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a) 法益論の一元性
これまでに明らかにされたのは，あくまでも，法益概念が一般に考えられているほど
には由緒正しい出自を有しておらず，その批判能力は，むしろ少なく見積もられるべき
だということにとどまる。もっとも，法益思考の基礎的欠陥，つまり，いわばその先天
的欠陥はその一面性にある。これによって，この思考は刑罰規範の正当化という複雑な
問題を，ある犯罪構成要件の根底に保護に値する基体（「法益」）が存在するか否かとい
う問いに縮減しているのである770)。かように理解された法益論は，ある社会の規範的
な背景的確信の基準に照らせば保護に値しないと評価される利益を追求する刑法規範を
不当とすることに限定される771)。しかしながら，こうした議論の実践的意義は，極め
て乏しい。保護されている財それ自体が疑問視される構成要件は，今日ではいずれにせ
よドイツ刑法では周辺的問題を形成するにとどまる772)。「というのも，多様な状態，機
能ルーチン (Funktionsablauf),信頼構成要件の保持は善であり正当であるとみなして
いる複雑な公共団体において，相応の行動態様によ って害され危殆化される財を，目指
された処罰化の背景として定式化することにつき，特に困難は生じないからであ
る。」773)これに対し，ある利益が原理的に保護に値するという所見によ って，この利益
770) Naucke, Strafrecht, §6 Rn. 78; Pawlik, Verhalten, S. 48 f. ; Amelung, FS Eser, 
S. 6. 
771) Oben, S. 134 f. 
772) Frisch, Rechtsgut, S. 227 ; ders., FS Stree/Wessels, S. 75 ; ders., 
Strafrechtsdogmatik, S. 194; Wohlers, GA 2002, 17; Dubber, ZStW 117 (2005), 
508. 
773) Frisch, Strafrechtsdogmatik, S. 194. 
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がどのような方法や手段を用いて保護されることが許されるかにつき，なお言及されて
いるわけではない774)。刑法的な法益保護においては，通常，潜在的な被害者の利益だ
けでなく，禁止規範によって行動の自由を制限される人格の利益も関係している775)。
すなわち「一方の側に与えられるものは，他方の側から奪われるのである！」776)こう
した理由から，ある特定の法益を名づけることを超えて，いかなる理由から，いかなる
範囲で，他の人格がその法益の不可侵性の保持を要求されてよいのか，つまり，物的観
点において，もっとも時間的観点においても（早期化の問題！），どこまで彼らの管轄
が及ぶのか詳述されなければならないのである777)。刑法秩序によって行われるこの管
轄分配に，刑法秩序の自由性が，少なくとも，法益の選別におけるのと，同様に示され
ているのである778)0 
たしかに，従来の法益論も，刑法はその保護対象の財を包括的かつ隈なく保護するわ
けではないことや779), 「提示可能な法益の存在は……，あくまでも刑罰威嚇の正当化の
774) Jakobs, AT, 2/22; Appel, Verfassung, S. 350,386; Frisch, Rechtsgut, S. 223 f.; 
ders., FS Stree/Wessels, S. 75; Haas, Kausalitat, S. 69; Zabel, MSchrKrim 92 
(2009), 399. 
775) このことは， Torp, ZStW 23 (1905), 88およびー一財保護思想の全面的批判に転
換する直前に—-Schaffstein, Problematik, S. 18がすでに強調している。ー一比
較的新しい文献では， MK-Freund, Vor§§13 f. Rn. 137; Appel, Verfassung, S. 
382 ; Donatsch, Sorgfaltsbemessung, S. 179 ; Frisch, Verhalten, S. 7 4£. ; ders., 
Rechtsgut, S. 224 ; Kindha・user, FS Maiwald, S. 406 f.; Lagodny, Strafrecht, S. 
198 ; VoBga・uer, Handlungslehren, S. 21 f. ; Silva Sanchez, FS J akobs, S. 653 ; de 
Sousa, FS Hassemer, S. 308. 
776) Freund, AT, §1 Rn. 17. 
777) 基本文献として Jakobs,ZStW 97 (1985), 752 f. さらに Frisch,Verhalten, S. 
7 4 f.; ders., Rechtsgut, S. 226 f. ; Pawlik, Verhalten, S. 48£. ; Wohlers, Delikts-
typen, S. 24, 48 f., 109; ders., GA 2002, 20; ders., Tagung, S. 282 f.; Appel, KritV 
1999, 298, 308; Bacigalupo, FS Jakobs, S. 14; Gaede, Kraft, S. 188 f.; Gracia, GA 
2010, 340; Hirsch, FS Spinellis, S. 430 f.; von Hirsch, GA 2002, 9£.; ders., 
Rechtsgutsbegriff, S. 20 ; von Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheorie, S. 197 ; 
Renzikowski, Normentheorie, S. 123; Vogler, ZStW 90 (1978), 138; Wittig, 
Rechtsgutstheorie, S. 240. 
778) それゆえ Kindhauser(Gefahrdung, S. 150) は，刑法的な態度規範を「法益関
係的な自由の衝突の普遍化された解消 (dieuniversalisierte Losung eines rechts-
gutsbezogenen Freiheitskonflikts)」と特徴づけている。
779) 例えば Bringewat,Grundbegriff e, Rn. 21, 24 ; Rengier, AT, §3 Rn. 7. 
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必要条件でしかなく，十分条件ではない」780)ことを強調している。しかし，この学説
からは，「いかなる特殊な諸前提の下で，一定の行為が行われないことに対する利益が，
刑罰を用いることによって，禁止の導入あるいはその安定化までもを正当化するのかを
計る基準を読み取ることはできない」781)。この見解は，あ芦上うの財にすぎないのに，
それをその保護価値の考慮の尺度にすることによって，他の財とのコンフリクトの可能
性をはじめからフェードアウトさせるのである。同説は「この一内容に関する正当化さ
れない基本的決定を，それによって実現が遮断される可能性のある諸内容を考慮するこ
となく」782)行っている。法益思考にとって，管轄の考慮は常に外在的なものであるこ
とから，刑法的保護を「どのようにして」行うかという問いが，この見解を唱える者に
よって，大幅に蔑ろにされてきたのである783)。むしろ，法益思考は，危殆化基準とい
わば本性上の親和性を有している。すなわち，法益の維持が目的ならば，財の危殆化は
回避されるべきことであり，行為者は，彼が法益にとって危険になりうるということで
定義される784)。しかし，このことによって，法益思考の根拠づけのリソースではもは
や止めることのできない膨張のロジックが働き始めるのである。というのも，財の保護
の最適化が重要だということを真摯に捉えれば，他者の法益に対する危殆化のレベルを
高めることで，刑法的な答責性を根拠づけるには十分となるからである。ただ，そうな
ると，正当にもヴォーラースが強調しているように，「立法者によ って適切かつ必要な
危険防除手段とみなされ，刑罰によって担保された行動の要請を，はたして，なお正当
でないと示すことができるかは不透明である」785)。さらに鮮明な形で法益思考の処罰拡
780) Neumann, Alternativen, S. 94; 同趣旨のものとして，さらに Sta・chelin,
Strafgesetzgebung, S. 60 ; Hefendehl, Rechtsgiiter, S. 7.
781) Appel, Verfassung, S. 385; ders., KritV 1999, 298; 同旨 Jakobs,AT, 2/22 f.; 
Wittig, Rechtsgutstheorie, S. 240. 
782) Ricken, Ethik, Rn. 152. 
783) Wohlers, Deliktstypen, S. 278 ; Frisch, Rechtsgut, S. 223 f. 
784) Jakobs, ZStW 97 (1985), 753. -―すでに Boldt(ZStW 55 [1935], 45) は，「危
殆化刑法は，保護客体から一般化し，法益保護を高めるのである」と的確に述べて
いる。
785) Wohlers, Deliktstypen, S. 50. ―法益保護を貫徹すれば際限がなくなることに
ついては，文献上，かねてより一致がみられる。「立法者が保護に値するとみなし
た財を全面的に保護しようとすると，これは，人間の行動の自由を重大な形で侵害
する包括的禁止につながることになろう。」 (Amelung,Rechtsgiiterschutz, S. 241 ; 
同旨 Jakobs,ZStW 97 [1985], 753; Appel, Verfassung, S. 450; Donatsch, / 
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張傾向が現れるのは，不作為犯の領域である。財の最適な保護は，救助する能力を有す
る者全員に対して，すべての可能な救助を義務づけることによ って達成される786)。こ
うした極めて自由敵対的な結論の回避に資するのが，保障義務者の理論である787)。こ
の理論によって，従来の刑法解釈学も，一部の犯罪に限っている点は誤謬ではある
が788), 法益の問題に管轄の問いが覆い被さっていることを考慮に入れているのである。
最初に述べたように，法益論の決定的な欠点はその一元性にあることが，いまや精緻
化されうる。すなわち，法益論は，ある行為の社会侵害性や当罰性を，法的人格間の関
係の阻害ではなく，――—アーメルンクの言い回しに倣い一~ 「社会が価値を置いている
外在的な客体の毀損である」789)と記述することによって，法・権利の社会的地平，つ
まり，法・権利の社会的相互作用との関係性を不明瞭にしている790)。そして，「財がそ
の中で 『生きている 』 法関係を参照することなく••…•その価値の尺度も，その侵害の基
~Sorgfaltsbemessung, S. 179; G,・eco, Lebendiges, S. 339; Bottke, FS Lampe, S. 
487 f.; H-L. Gi.inther, Rechtfertigung, S. 372; Kargl, JZ 1997, 283; Kiihl, FS 
Maiwald, S. 448; Kiihnbach, Solidaritatspflichten, S. 109; Kuhlen, Strafrechts-
begrenzung, S. 92 ; Lagodny, Strafrecht, S. 198, 226 ; Lesch, Problem, S. 172, 
220 f.; Prittwitz, StV 1991, 438 f.; Rinck, Deliktsaufbau, S. 51 f. Schunemann, 
Grund und Grenzen, S. 365; Silva, Expansion, S. 67 f.; Stemberg-Lieben, 
Schranken, S. 402; ders., Rechtsgut, S. 76; Stuckenberg, GA 2011, 658; 
Vormbaum, ZStW 107 [1995], 752; Vogler, ZStW 90 [1978], 144 ; Wohlers, 
Deliktstypen, S. 24, 48 ; 比較的古い文献として H Mayer, Strafrecht, S. 96 ; 
Schaffstein, Problematik, S. 14) -—刑法をいっそう拡張させるための正統化モデ
ルとして法益構想を投入するという現代刑法にみられる傾向は，刑法批判的なトポ
スを肯定的トポスに歪めるものだという NK-Hassemer/Neumann(Vor§1 Rn. 
147)や Hassemer(Strafe, S. 157) による批判は当を得たものではない。むしろ
「こうした潜在能力は法益概念の一部なのである」 (Fiolka,Rechtsgut, 354)。
Ro.1:in (Rechtsgiiterschutz, S. 145) 自身が処罰の著しい早期化について，たんに
「特別の根拠づけ」を必要としうると考えるとき，これは，法益論の批判的主張に
とって災いであるのと同様に一貫している。
786) 的確に述べるものとして Timpe,Strafmilderungen, S. 191. 
787) Lesch, Problem, S. 172. 
788) 本書の構想内部における保障人的義務の体系的意義については untenS. 159 f. 
789) Amelung, Rechtsgiiterschutz, S. 276; ders., Begriff, S. 180も実質的に一致して
いる。
790) Jakobs, FS Amelung, S. 46; Derksen, Handeln, S. 95 f.; Lesch, Problem, S. 239; 
Miissig, Schutz, S. 152. 
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準も獲得することは〔でき〕ない」791)ことを見過ごしている。この誤謬を回避すべ<,
本書の正当化モデルは，望まれない結果，つまり法益侵害からではなく，行為者として
考慮の対象となる市民の義務づけの範囲から，犯罪概念を構想する。それゆえ，ここで
潜在的な行為者として念頭に置かれるのは，法益侵害を惹起する能力によって特徴づけ
られる個人ではなく，一定の義務の履行に対して―しかしまた，これに対してのみ
-―答責的な法的人格である。その裏返しとして，被害者は，犯罪理論的には，もはや，
いわば地位剥奪的な形態で一一彼が有している法益によって代表される形で―ではな
く，いわば行為者と相補的な形で，同じく法的人格として現れる。そのため，指導的カ
テゴリーとして，法益概念を人格概念に置き換えることには792),用語上のニュアンス
をはるかに上回る意義が認められる。むしろ，このことは，以下のような洞察を考慮に
入れているのである。すなわち，「人間の共同生活の諸条件の確立と安定化は，可算的
な量の価値のある客体の保護の問いなのではなく」793), それは人格的な自由領域の限界
づけの問題への回答を与えるものなのである。
b) 人格概念と帰属論
「法学と同様に倫理学においても，人格 (Person) と人間 (Mensch) とを厳密に区
別するのが慣例である。生物学的・生理学的単位としての人間，すなわち，この生命過
程が有機的に結合された総体は，倫理学・法学上固有の単位である『人格』，つまりこ
の帰属の主体と同一ではない。人格であることと人間であることは，決して同じことで
はない。」794)人間という用語は，生物学的種としてのホモサピエンス (homosapience) 
791) Kindha"user, Rechtsgtiterschutz, S. 265. 
792) こうした置換を， Jakobs,FS Amelung, S. 46も要求している。これに対して，
Kohler (AT, S. 24) と彼の弟子 Rehr-Zimmermann(Struktur, S. 81 f.) は，たし
かに正当にも，法益の伝統的理解を，自由法則によって規定されない客観的・目的
論的に前置されたものであると批判する。しかし，こうした見地からケーラーは，
法益概念を完全に放棄するという結論を引き出してはいない。この概念は，むしろ
「最も一般的な法規範を，人格的および制度的・共同体的な個別化（法益の種類）
によって区別する中位概念としての意義を有する」とされる (aaO,S. 25)。しか
し，法益概念の中心的な弱点は，まさしく，同概念に内在する一面性ゆえに，この
区別機能を適切な形で発揮できない点に存するのである。
793) Amelung, Rechtsgtiterschutz, S. 264. 
794) Kelsen, Grenzen, S. 52. —ァンボスは，この点について今日の多くの刑法学
者に賛成しつつ，刑法においては「『血と肉からなる』現実の人間を帰属主体であ／
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を示すために用いられる795)。ただ人間であるだけの者は，ヘーゲルの弟子のガンスの
言葉によれば，法的には「いまだ完全に無」796)なのである。これに対し，人格という
概念は，ジョン・ロックの言葉によれば，「法律用語」797)である。なぜなら，この概念
は「行為とその報い」798)に関係づけられているからである799)。つまり，人格とは，社
会生活において，行為の創始者 (Urheber) とみなされる者，すなわち，カントの周知
の公式によれば，その者の態度が帰属されうる者なのである800)。人格性は，とりわけ，
答責性を含意している801)。さらに，行為可能な主体としての特性において，人格は，
＼る」とみなされることが「人間にふさわしい刑法 (menschengerechtesStrafrecht)」
の特徴であると述べているが (Ambos,SchwZStr 124 [2006], 27), これは，卓越し
た法倫理学的洞察というよりは，むしろ，甚だしい（概念に関する）歴史の忘却の
証左である。
795) Ausbom-Brinker, Person, S. 20; K. Gunther, Person, S. 19. 
796) Gans, Naturrecht, S. 79. ――このような解釈と，「人間の権利 (Menschen-
rechte)」という用語との矛盾は皮相的なものにすぎない。「倫理的主体であること
（人格原理）と種に属すること（自然原理）とを……解消しえない統一とみなすこ
とは，人権思想 (Menschenrechtsgedanken)の．固有性 (Proprium) を構成してい
るのである。」 (Honnefelder,Begriff, S. 59)人間の権利という概念は，この不解消
性を簡潔に表現したものである。
797) Locke, Versuch, 2. Buch, Kap. 27 (Bd. I, S. 435). 
798) Locke, Versuch, 2. Buch, Kap. 27 (Bd. I, S. 435). 
799) もっともロックの場合，帰属可能性は自己意識の同一性に基づくのに対し，カン
トの場合，道徳的な自己立法から導出される (Sturma,Philosophie, S. 207)。1787
年以降，カントは，人格概念を存在論だけでなく意識論や認識論からも解放し，ほ
とんど専ら道徳哲学および法哲学的な考察の脈絡でのみテーマ化している (Mohr,
Begriff, S. 104) 。 —ヵントの人格の構想の詳細については， Mohr aaO, S. 
103 f. ; ders., Person, S. 17 f. ; Siep, Philosophie, S. 90 f. ー一人格概念の複雑な
歴史全体については， Kather,Person, S. 12 f. ; Kobusch, Entdeckung, S. 23 f. ; 
Konersmann, Tatsachen, S. 158 f.; Lutz-Bachmann, Mensch, S. 109 f.; Mohr, 
Einleitung, S. 25 f. ; Spaemann, Personen, S. 25 f. 
800) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 329. カントは，法概念の導入の冒頭で，法の概念は
「各々の行為が事実として互いに……影響をもちうる限りで」「他の人格に対する，
ある人格の外的でしかも実践的な関係」に関わる (Kant,MS, Werke Bd. 7, S. 
337) と明言するとき，かように理解された人格概念を拠り所としている。
801) Leder, Person, S. 42. ―それゆえ，人格は，「形而上学で認識されたり，倫理
学で適用されるものではなく，根源的，実践的な意義を有する実践的概念の名称」
(Honnefelder, Begriff, S. 60)である。理性規定性 (Vernunftbestimmtheit), 実／
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権利を行使，請求し，義務を承認しこれに服従することができる唯一の存在なのであ
........... 
る802)。プロイセン一般ラント法の有名な導入規定 (Einleitungsbestimmung) において，
人間は市民社会において一定の権利を享受する限りで人格と呼ばれると規定されている
が，これは上記の諸要素のうちの前者にアクセントを置いたものである803)。もっとも，
人格は人格に対して権利を有していると言明することは，大抵は，人格が人格に対して
義務を負っているということの言い換えにすぎない804)。つまり，「我々の義務＿これ
らは，他者の我々に対する権利なのである。」805)義務という観点を，近世自然法806),
そして近時ではルーマンが前面に出している。ルーマンは，「人格という形式 (Form
der Person)」を二重の偶有性の問題の解決のための社会的構成として捉え807), これを
「行動の可能性が個人に帰属される際の限定」808)であると定義している。最終的に，
両側面は統合されうる。ケルゼンによれば，人格には，諸々の権利義務と主観的権利の
複合体が比喩的に表現されているとされる809)。ヤコブスも，ケルゼンを明示的に引用
して810), 人格を，「権利義務の割当と管理との間の思考上の関係」811)であると理解す
＼体性 (Substantialitat),個別性 (lndividualitat) を認める形での人格概念の理論的
解釈は，これが行為する主体としての実践的な自己経験に由来し，この経験の明証
にその根拠を持つがゆえに，そしてその限りで，同概念の実践的解釈から導出され
るのである (Honnefelder,Wiirde, S. 36)。
802) Leder, Person, S. 42. 
803) もっとも，この規定は，なお伝統的な地位理論 (status-Lehre) によって特徴づ
けられている。それによれば，人間が人格であるのは，彼が人間だからではなく，
一定の法的地位の所有が法律によって認められていることによる（詳細は
Hattenhauer, Mensch, S. 40 f., 52 f.)。
804) Spaemann, Personen, S. 195 ; Ren之ikowski,GA 2007, 562. ーーそれゆえ
Groschner (Dialogik, S. 93) に倣い，法秩序の基盤や法理論の基本概念は，主観的
法・権利ではなく，法関係であるといえる。
805) Niet之sche,Morgenrothe 112 (KSA Bd. 3,S. 100). ―ーしかしながら，受益者
の権利に対応せず，たんに第三者の事実上の優遇に至る義務も考えられる (Auer,
AcP 208 [2008], 548)。
806) Oben, S. 101 f. Fn. 554. 
807) Luhmann, Aufklarung 6, S. 152. 
808) Luhmann, Aufklarung 6, S. 148. 
809) Kelsen, Reine Rechtslehre汽S.177. 
810) Jakobs, Begriff, S. 66 f.
811) Jakobs, Begriff, S. 74; 最近のものとして ders.,System, S. 27. —~ 旨
Seelmann, Grundannahmen, S.92. 
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る。
以上の定式化のうちのいずれをよしとするにせよ，これらは一つの点で一致している。
それは，いずれの定式化によっても，人格は「複数形でのみ」812)存在するということ
である。私は，決して私一人との関係で人格なのではな<. 常に，他の人格との実践的
関係において人格なのである813)。「人格であることは，他の人格が居場所を有する空間
なしには，およそ存在しない場所を占めることである。」814)それゆえ，人格は，もとよ....... 
り，他の人格とともに規範的に構成された社会において存在しているのである。「その
定在とは承認されていることである」815)。もっとも，ケルゼン816)の主張とは異なり，
人格は，単なる「法学の人工的構成物」817)ではない。人格の存在論的地位は，――-
サール818)の造語によれば一ーむしろ制度的事実の地位なのである819)。すなわち，た
しかに，人格は「構成的規則の体系内部でのみ存在」820)可能だが，それでもなお，社
会的現実性を有しており，決して単なる思考の産物ではない。
法的人格はその法的地位を，法共同体に所属することから得ている。法共同体それ自
体は法の法則によって構成されていることから―法共同体のプロトタイプとしての国
家は，カントの定義によれば，「法の諸法則のもとにおける一群の人間の統合」821)-, 
「法的人格」と「法の法則」という概念は不可分な形で相互に結びつけられている。つ
まり，一方では，法的人格の存在は法の法則の妥当の前提の下にあり，他方で，法の法
則は，行動の調和という基本的任務に，法的人格の構成を通じてのみ適合することがで
812) Spaemann, Personen, S. 144. ―さらに，強い口調でこうした主張をするもの
として， K.Gunther, Person, S. 23£. および Jaeschke,Person, S. 64£. 
813) Jakobs, Norm, S. 37. 
814) Spaemann, Personen, S. 193. 
815) Hegel, Phanomenologie, Werke Bd. 3, S. 465. 
816) Kelsen, Reine Rechtslehre汽S.176. 
817) 人格概念を社会的実践の記号として把握する代わりに，この概念を法学的認識の
範囲に限定するというケルゼンの決断については， Miissig,FS Jakobs, S. 408も批
判している 。 —―ーケルゼンの人格の構想の不安定さと諸問題一―—人間と法的意味で
の人格との間の関係はどのようにして正確に思考されうるか？―については，
Paulson, Objektivierungsprogramme, S. 207. 
818) Searle, Konstruktion, S. 37 f. 
819) これを「規範的な諸制度」であると名づけるのは， Jakobs,Rechtszwang, S. 42. 
820) Searle, Konstruktion, S. 38. 
821) Kant, MS, Werke Bd. 7,S. 431. 
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きる 822) 。 抽象法という根本規範—「人格たれ，そして他人を人格として尊重せよ」
—において，ヘーゲルは，この文脈を極めて的確に表現し823) , それと同時に，普遍
的な法の法則の実質的な確信を要約している。つまり，他者をあなたと同等に扱え。
自由における平等性の目的に拘束されたこのような法理解は，カントの法の法則―
「あなたの選択意志の自由な行使が，だれの自由とも，普遍的な法則に従って両立で
きるように，外的に行為しなさい」824) —ーに，その古典的な表現を見ることができる。
ここでは，法とは，人格として相互に関係づけられている限りで，外的な行為において
法的な行動の余地を等しく制限される「自由な存在者が存在すること (Existenz) の可
能性の条件」として現れるのである825)0 
カントには， 一連の先駆者がいた。例えば，ロック，あるいは―直接的に時代的に
近い—ァベ・シェイエス (Abbe Sieyes)である。他者の尊重は，これらの著者にお
いても，私が他者の法領域を侵してはならないことを意味する。しかし一一この点にカ
ントとの決定的な相違があるのだが一ー，他者の要求は私の法領域の内在的制約として
機能しない826)。シェイエスの記述によれば，他の個人は私にとって，むしろ，「必然的
に，手段か障碍かのいずれか」827)なのである。つまり，私は，他者の利害を考慮した
方がよい，というのも，効果的な協調は他のやり方ではオーガナイズしえないからであ
る。しかし，他者は，私自身の原理的に際限のない自由の利益に対して，外在的なまま
である。これに対して，カントにおいては，自由は必然的に他者の自由に関係づけられ
ているがゆえに，もとより，限界づけられたものとしてのみ想定可能である828)。その
ため，カントは，彼の先駆者達のリベラルな自由概念とは対照的に，「超越論的な次元
での人間の社会性という事実を入手した」829)のである。しかし，自由が「そもそも私
822) この意味で， Gans(Naturrecht, S. 78) に倣い，法的人格は「主体としての法・
権利自体」であるということができる。つまり，法的人格において客観的な制定法
は主観的になり，主体は法的に客観的になるのである (Kirste,FS Hollerbach, S. 
320)。
823) Hegel, Grundlinien, §36, Werke Bd. 7, S. 95. 
824) Kant, MS, Werke Bd. 7,S. 338. 
825) Kobusch, Entdeckung, S. 144. 
826) Ko・nig, Begriindung, S. 148, 164 f. 
827) Sieyes, Schriften, S. 243. 
828) Kobusch, Entdeckung, S. 143 ; 同旨 Ko"nig,Begriindung, S. 188, 240. 
829) Ko"nig, Begriindung, S. 240. 
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のものだけでなく，等根源的に他者のものでも」830)あるならば，人格の諸権利は，も
とより「他の人格の地位を参照することなくしては」規定されえ「ない」831)。
したがって，自由論的に省察された構想は， もとより，刑法的規定に関係する者全員
の自由の諸要求を等しく考慮しなければならない一—一つまり，潜在的な被侵害者の利害
のみならず，問題となっている禁止によって行動のオプションが制限される人格の立場
も。そのため，人格的自由という法の法則によって構成されているものから直接的に生
じるのは，その範囲が標準的には管轄の考慮によって規定されるということである。あ
る者が他者の利益の保持に対して管轄がある限りでのみ，その保護の利益は法的な承認
にふさわしいのである832)。この管轄が，ある特定の時代における所与の刑法秩序で，
その都度いかなる範囲にまで及ぶかは，たしかに，アプリオリな自己確信をもって探求
されえない833)。むしろ，刑法的な管轄の構想は，必然的に偶然的な特徴を示すことに
なるだろう。このことを度外視すれば，この構想は，人格概念をめぐる一般的犯罪論の
バックボーンを形成するのである。それゆえ，これに関する記述は次の章で行う 。
c) 法形式と実体の統一としての人格
法的法則の諸前提に属するのは，義務の担い手として要求されうる帰属能力を有した
行為主体の存在だけではない。一方の行為が他方の法的自由に抵触しているか否かを判
断しうるために，さらに明らかにされなければならないのは，いかなる法的な地位が行
為者に帰属され834)'かつ侵害の対象者に割り当てられうるかということである835)。この
ことと結びつけられた問いに対して，カントは，彼の記述を展開する中で，つまり内的
な私のものと外的な私のものに関する彼の教説の中で，はじめて回答を与えている836)0 
830) Zaczyk, FS E. A. Wolff, S. 519. ―—狭きに失するのは Hofmann (Bilder, S. 
86)である。ホフマンは，他者に関係づけられた正義概念とは異なり，自由概念に
還元不能な自己関係性が備わっているとみなしている。こうした解釈において，ホ
フマンはいずれにせよカントを引き合いに出すことはできない。
831) このようにいうのは（しかしながら，カントを引き合いに出していない）
Jakobs, Begriff, S. 74; 同旨 Buchheim,Verlangen, S. 71. 
832) Pawlik, Verhalten, S. 47. 
833) カントの法概念は，決して， 一定の形態の法秩序を規定するものではなく，許容
しうるあらゆる法形象と合致しうる (Auer,AcP 208 [2008], 627)。
834) F. v. Hippe!, GesetzmiiBigkeit, S. 12 f. 
835) Stratenwerth, ZStW 68 (1956), 44. 
836) カントによれば，所有の必然性は，およそ定言命法または普遍的な法原理から/'
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法的法則および内的ないし外的な私のものに関するカントの記述の関係において，仮
に高く評価したいのなら，この業績における超越的な方法論が作動しているの見いだす
ことができる。すなわち，操作可能な法的な行為秩序の可能性の条件は，法的な割当の
諸規則 (Zuordnungsregeln) の存在である837)。刑法的な行為秩序は，カントの法的法
則が私法に関する彼の学説を先取りできないのと同じように，かような割当の諸規則を
含んではいない。むしろ，このような刑法的行為秩序は，これらの諸規則をすでに見い
だしておかなければならないのである。すなわち，上記の考察によれば，刑法の任務は，
もっばら，法的に構成された自由であることの状態を維持することのみにある。それゆ
え，すでに規範的に秩序づけられた世界こそが，刑法が機能する枠組みなのである。刑
法の役割とは，自由の安定装置の役割であって，自由の創造者のそれではない838)。す
なわち，刑法は「従属的な保護法」839)として，割当の諸規則によって構成されている
こうした適用対象を尊重しなければならない。つまり，その任務の制約に対応して，規
制範囲は制限されるのである。とはいえ，このことによって，刑法は，それが見いだし
た法的地位のうちのいずれを保護し，いずれを保護しないかにつき，独自の判断を下す
権限が否定されるわけではない840)。しかし，割当の諸規則が先行するがゆえに，刑法
が関われないことがひとつある。それは，配分の秩序 (Zuteilungsordnung)の側から
承認を受けられない地位を，保護に値するものとして取り扱うことである841)。
＼分析的に推論されうるものですらない。そのために統合的法命題を要することは，
「法論」の中心テーゼである (Kant,MS, Werke Bd. 7, S. 358)。
837) 類似の見解として Muller,Wille, S. 3 ; Hruschka, JZ 2004, 1090. 
838) 同旨 MK-Freund, Vor§§13 f. Rn. 43, 56 ; ders., AT, §1 Rn. 12 ; SK-
Rudolphi, Vor§1 Rn. 5; Ebert, AT, S. 5; Schmidhiiuser, AT, 1/5; Appel, 
Verfassung, S. 431 f. ; ders., Krit V 1999, 306 ; Haas, Kausalitat, S. 54 f. ; Kleinert, 
Betroffenheit, S. 94 f. ; Mikus, Verhaltensnorm, S. 90; Frisch, Rechtsgut, S. 
219 f.; Renzikowski, Taterbegriff, S. 55; ders., GA 2007, 571. 
839) SK-H.-L. Gu・nthe1・, Vor§32 Rn. 60; Appel, Verfassung, S. 431; ders., KritV 
1999, 306 ; Haas, Kausalitat, S. 54. 
840) MK-Freund, Vor§§13££. Rn. 56. 
841) 同旨 SK-Rudolphi, Vor§1 Rn. 5. ――この脈絡は多くの個別問題をめぐり，
今日の刑法解釈学によって軽視されている（これについて，最近では Jakobs,
Begriff, S. 67 f.)。通説は，刑法第240条において保護されているのは，被害者の
法的に保障された自由ではなく，事実的な意思形成ないし意思活動の自由であると
し (BVerfGE73, 206, 237 ; BGHSt 37, 350, 353 ; MK -Gropp/Sinn, §240 Rn. 
2 f.; S/S-Eser, §240 Rn. 1; Wessels/Hettinger, BT 1, Rn. 380; この見解に対／
- 213 - (1543) 
関法第64巻第5号
それにもかかわらず，法的人格を権利と義務の準拠点であると定義するだけでは不十
分である。つまり，首尾一貫すれば，この定義は，内容的な区別をおよそ許容しないか
らである。人格をもっぱら権利と義務の割当の主体であると理解する者は，人格に対す
る攻撃を，当然の帰結として同じように，形式的なカテゴリー，つまり権利侵害のカテ
ゴリーによってしか把握することができない。したがって，このように理解された人格
は，その法的地位のいかなる侵害によっても，同じゃり方で攻撃を受けることになろう 。
しかし，このような見解は―ヘーゲルに倣っていえば一―-,「一つの徳と一つの悪徳
しか存在しないというストア派の見解や，いかなる犯罪も死刑によって処罰するドラコ
ンの立法」，「いかなる侵害も無限な人格性に関わるものとする」形式的名誉概念と同じ
ように，「自由意志と人格性についての抽象的な思惟のもとに立ち止まっていて，自由
意志や人格性を，それらが理念として具えなくてはならない具体的で規定された定在に
おいて捉えてはいない」842)であろう 。形式主義的画一性のこうした宿命を回避するた
めには，さらなる実質的区別を可能にするカテゴリーで人格概念を補完すること，ある
いは人格概念自体を変更することのいずれかをしなければならない。
前者は伝統的な法益論の戦略である。それによれば，人格は，自己に割当てられた財
の所有者として，あるいは一―—いっそう誤解を生みやすいが一ー「担い手」として機能す
る843)。この考えによれば，法益は「客観的な (objekthaft)性質，存在的な (seinshaft)
＼する的確な批判として Jakobs,FS Peters, S. 69 f. ; 本書と同旨のものとして，さら
に SK-Wolters/Horn, §240 Rn. 3; Frisch, Verhalten, S. 136; E. Horn, NStZ 
1983, 499; Lesch, FS Jakobs, S. 330 f.; Rehr-Zimmermann, Struktur, S. 89; 
Ro・nnau, Einwilligung, S. 444 f. ; Timpe, Notigung, S. 27 f.), 可罰的な行為の約
束をただちに詐欺罪の欺く行為とみなし (KGNJW 2001, 86; Krey/Hellmann, 
BT 2,Rn. 426 ; 反対 LPK-Kindhauser, §263 Rn. 205 ; Kindha・user/Wallau, NStZ 
2003, 153 ; Pawlik, Verhalten, S. 146 f.), あるいは，違法な所有・占有状態に財
産的性質 (Vermogensqualitat) を認めるが (RGSt44, 230; Krey/Hellmann, BT 
2, Rn. 433 f. ; 反対 KindhduserFS Li.iderssen, S. 635 f. ; Pawlik aaO, S. 259 f.), 
このことによって通説は，刑法の規制権限を過度に拡張している。これは今日の刑
法解釈学が十分に明晰な形で構成された人格概念を用いていないことの報いなので
ある。そこで支配的な見解は，法益の担い手としての人格が問題となる脈絡におい
て，人間およびその事実的な利益や力関係 (Machtposition) に依存するが，これ
は見通しの利かない枠組みの欠陥が，ある根拠づけ体系の全く異なる部分領域や個
別問題にどのようにして反映するかを示す好例である。
842) Hegel, Grundlinien, §96 A, Werke Bd. 7,S. 183. 
843) 以下に示すケスラーの論法では，後者の名称の誤謬をより説得的に批判するこ／
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実体を有しており，主体の外部，外界の現実性において存在している」844)。しかし，健康，
身体的完全性，あるいは生命までも，人格が「所有」し，「人間の自由の多くの処分対象
としてだけでなく，それ自体として価値を体現している」845)がゆえに，場合によっては，
その「担い手」の意思に反しても保護されうる「財」として評価することは，存在論的お
よび規範的に妥当なのであろうか846)。「機能している身体」を，人間がその現存在を形成
しうるのに必要な「物」に算入したり 847), あるいはそれを「『精神的な自己』をその生命
を通して運ぶ」「輸送手段」848) と呼ぶことは，人間の身体の役割にふさわしいのであろう
か。人間の身体に「宿り，それを支配する」849)精神のメタファーは，近代の精神哲学の背
景の下，刑法的な保護客体の輪郭を示すために，なお許されているのであろうか。かよう
な定式化は，思惟実体 (rescogitans) と延長実体 (resextensa) との間で厳格な区別をす
るデカルト形而上学850)と，全ての法益を所有という尺度に従って構成するブルジョア的
＼とはできない。すなわち，この名称によって暗示されているのは，当該の財がその
担い手にではなく，客観的な法・権利という荘厳な思考的存在 (erhabenes
Gedankenwesen) に属していることであるとされる。「一頭の家畜について，おそ
らく以下のようにいうことができるだろう 。その肉や毛皮はその所有者の財であり，
家畜はこれらの財の担い手にすぎない。しかし，生命，名誉，自由，その他，法が
人間に保護を与えるもの，これらは現実的にも彼の財であり，彼はそれらを所有し
ているのであって，たんに他者の財として，ましてや空虚な抽象的なものの財とし
て担っているわけではない。」 (KeBler,GS 39 [1887], 109 f.) 
844) M. Marx, Definition, S. 9. —不当にも Karg! (JZ 2002, 395) は，法益は人格
の意思に依存せず独立した価値を有するという見解をヘーゲルの法哲学的伝統に組
み入れている。その反対に，ヘーゲルは，まさにこうした抽象的区別を最も決然と
した形で克服した哲学者なのである。これについては間もなく本文で言及される。
845) このようにいうのは Hirsch,FS Amelung, S. 189. 
846) Neumann (Alternativen, S. 93) は，これを「法益所有者に対する法益の専制政
治」であるという 。
847) この言い回しは lngelfinger,Grundlagen, S. 38 によるものである 。 —極めて
類似した表現をするのは M.Marx, Definition, S. 68 (主体は「身体や生命（それ
によって自ら）を決定しうるために，それらを処分」しなければならないとされ
る）．
848) このパラフレーズをとるのは Wortmann,Inhalt, S. 91. 
849) このようにいうのは Roxin,AT 1,§13 Rn. 14. 
850) Koriath, Grundlagen, S. 365. ――現代神経哲学におけるデカルト哲学の一一婉
曲的であれ明示的であれ―存続に対して的確に批判するのは Fuchs,Gehirn, S. 
27 f. および Kla'den,Anima, S. 264 f. 
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思考851)との説得性に乏しい混合体から成り立っている。実際には，人格は身体を有して
いるのではなく＿人格とは，この身体を，気に入った衣服の如く所有することができた
り，それを「他日，マントと同様に脱ぐことができる」852)非実体的な何かではない一ー，
人格はこの身体そあ広853)。それゆえ，身体が侵害されるとき，人格それ自体が侵害され
る。これに対して，人格が侵害に対して有効に同意した場合には，可罰性を吟味するため
の構成要件的契機がすでに欠けているのである854)。そのため，少なくとも人格に対する
犯罪の中核領域においては，「法益」と「法益所有者」の二元主義は機能しない。むしろ，
この分裂は克服されなければならない。すなわち，人格概念が実体化されなければならな
いのである。
こうした歩みを，カントは，内的な私のものに関する彼の教説の中で始めた。カント
にとって，人格とは，内的な私のものの領域が及ぶ限り，その規則に従って一定の外的
な財が当該人格にその者の財としで帰属される，たんなる帰属プロセスの結節点以上の
ものである。その限りで，むしろ人格は，身体性を与えられた (verkorpert)主観性で
あり，自由と時空的現象の統一である855)。「本体人 (homonoumenon) は，現象人
(homo phaenomenon) として動き出すのである」856)。しかしながら，カントは，この
生得の権利の範囲を極めて狭く捉えており，個々の人格の身体的不可侵性と物理的支配
能力に限定している。カントによれば，身体の限界は，物質的に理解された人格の限界
851) 後者については Amelung,Rechtsgtiterschutz, S. 71 ; ders., Begriff, S. 164 ; ders., 
FS Eser, S. 3および Fiolka,Rechtsgut, S. 39も批判している。―法益概念は
「所有と財」の図式から解釈されえないと Otto,Rechtsgutsbegriff, S. 5も強調し
ている。しかし，このように述べながらもオットーは，次の頁において「法益主体
と彼の生命，身体，所有物との関係」について言及することで，まさにこうした解
釈をとっているのである。
852) Plessner, Macht, S. 226. 
853) 強い口調でこのように述べるのは Plessner,Macht, S. 226である。彼に倣う論者
として，最近では Fuchs,Gehirn, S. 95 f. がいる。参考文献として，さらに
Kather, Person, S. 142 f. —的確に指摘するものとして， W Marx 
(Grundrechte, S. 81) も挙げられる。「人間の身体は，およそ自己意識や精神ない
し人格のいわば取り除いて考えうる被服などでなく，存在の全諸条件の中で最も根
本的な条件なのである」とされる。
854) この点をめぐる見解の対立については untenS. 197 f. ーー特別類型の刑法第
216条については untenS. 225 f. 
855) Mu:ller, Wille, S. 139. 
856) Muller, Wille, S. 130. 
- 216 - (1546) 
ミヒャエル・パヴリック 『市民の不法』 (6)
なのである857)。
この限界の外側では一ー外的な私のものの領域では一~内的な私のものを特徴づける
統ーは破られ， カント哲学の全体を貰く形式と実体の二元主義がその地位を維持する。
物は，外的，異質， かつ見通し不能なものとして意志と対峙する858)。それゆえ，双方
を相互に結びつける紐帯は， たんなる権利所有者性 (Rechtsinhaberschaft) という細い
糸でしかない。、-'-'-で， 人格は， カントによって暗黙のうちに， 一定の帰属の諸規則に
基づいて外的対象の叡知的占有が割り当てられた主体へと昇華させられている。例え
ば，私の手からりんごを奪う者は，私の身体をその強制力に服従させる限りでのみ，私
が人格としてそうであ忍ところのもの
る859)。これに対し，
している法的地位において私を侵害しているにすぎない。その所有者の意志に反して
りんごに関して，
を侵害するのであ
この者はせいぜいのところ，私が人格として有
（私の「内的な私のもの」）
他者の対象に作用を及ぼす者は，所有者の人格そのものを十分に侵害することを，
しかにカントは明らかにしている860)0 しかし，
?
り， この侵害は， ここでは，
(gestaltgewordenes Subjekt) ........ 
的な権利所有者性において，
その侵害された人格に対し，
内的な私のものに対する侵害とは異な........ 
その形象化された主体
その抽象としての性質においてではな<' あくまでも，
つまり他の人格に対する権利主張の主体であるという特性
において行われるのである。すでに見たように， こうした基盤の上では，諸犯罪をその
重さに応じて段階づけることはできない。それでもなお，特に刑罰的正義に関する彼の
記述に見られるように， こうした段階づけを行うとき， カントは，外的な私のものに関
する彼の学説の根拠づけの限界を，気づかずに超えているのである。それゆえ， 人格概
念の実質化 (Materialisierung) は， カントが行ったそれをさらに進めなければならな
し‘
ヘ゜ーゲルは，
.. 
人格という概念を，総じて， カントの「内的な私のもの」を手本にモデ
ル化することを試みた861)。「人格」は，ヘーゲルのプログラム的な定式化によれば，
「理念であるべきである」862) 。 理念の―その現実化における概念の863) —現象形式
857) 
858) 
859) 
860) 
861) 
862) 
863) 
M叫 er,Wille, S. 138. 
Muller, Wille, S. 78. 
Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 358. 
Kant, MS, Werke Bd. 7,S. 56. 
Mu"ller, Wille, S. 84, 149. 
Hegel, Die Philosophie des Rechts (Vorlesung von 1821/22), S. 60. 
Hegel, Grundlinien, §1, Werke Bd. 7,S. 29参照。
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として，人格はその自由に定在を与えなければならない864)。「なぜなら，私の中でのみ
自由であることによって，私は完全に主観的であり，この主観性は自らを客観性へと止
揚しなければならないからである」865)。したがって，カントは人格を，外部の物が対蹄
的なのものとして対峙する抽象的・一般的なものとして把握したが，ヘーゲルは人格を，
「特定の普遍性」，すなわち個別性として866), つまり人格に属する対象物すべてを理念
化し，これにより総合するものとして記述するのである867)。
この反二元主義的人格理解を基礎に，ヘーゲルは，まず，身体の役割を，カントより
もはるかに説得的な形で考慮することができる。ヘーゲルが明らかにしているように，
私は他人にとって「本質的に私がもつ身体において自由な存在」868)である。つまり，
「定在において自由なものとしてのみ私は他入にとらて自由である」869)。「他人によ っ
て私の身体に加えられた暴力は，系ムi・こ加えられた暴力なのである。」870)しかし，人格の
外的な領域に属するのは，その身体だけでなく，同様に，所有もまたそれに属している。
それゆえヘーゲルは，所有をも人格性の滲出 (Emanation) として扱う 871)。「所有につ
いて真実であること」872)は，私が自由意志としての私にとって，所有物において「対
象的となり，そうなることでまた初めて現実的な意志」873)であるという点にあるとさ
れる。所有によって，「紅ばー方では外的に」なるが，「……他方で，同じことであるが，
外的な物が私のもの［となり］」，その結果，それが「その決定と実体的目的のために，
私の意志を保存するのである」874)。それによれば，私の意志決定を無視して，私の所有
あるいは私の財産に介入する者は，入格としその私を侵害しているのである875)。所有
864) Hegel, Philosophie des Rechts (Vorlesung van 1819/20), S. 69. 
865) Hegel, Vorlesungen, Bd. 3 (Nachschrift Hotho), S. 204. 
866) Hegel, Logik I, Werke Bd. 6,S. 296. 
867) Muller, Wille, S. 84, 242. 
868) Hegel, Grundlinien, §48, Werke Bd. 7, S. 111. 
869) Hegel, Grundlinien, §48 A, Werke Bd. 7, S. 111; Hervorhebung im Original. 
870) Hegel, Grundlinien, §A, Werke Bd. 7, S. 112; Hervorhebung im Original. 
871) Muller, Wille, S. 5, 83. 
872) Hegel, Grundlinien, §45, Werke Bd. 7,S. 107. 
873) Hegel, Grundlinien, §45, Werke Bd. 7,S. 107. 
874) Hegel, Philosophie des Rechts (Mitschrift Wannenmann), S. 46 f.
875) 従来の刑法解釈学がこの立場とどれほどかけ離れているかは，財産的損害概念の
個人化に対する慎重な態度に典型的な形で現れている（この点の詳細は Pawlik,
Verhalten, S. 267 f.)。たしかにジンメルは，いわゆる人的財産説（この説の批／
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と財産は，人格が法的生活において行動する形態を共に構成することから，所有に対す
る犯罪や財産に対する犯罪は，身体的不可侵性あるいは移動の自由に対する犯罪がそう
であるのに劣らず，人格に対する犯罪なのである876)。ヘーゲルにおいて，人格は，ま
さしく，たんなる法学上の理論によって作られた思考上の産物ではな<'自由の最初の
定在の形態なのである。人格の自由に資するものは，人格自体の一部なのである。人格
についてそれ以上のことをいうことができるであろうか。
＼判的な概説は PawlikaaO, S. 277 f. において行われている）より半世紀前に，
「人格性の統一体」によってはじめて，財産所有の諸部分の並列が相互的かつ統一
的なものに変換されると述べていた (Simmel,Philosophie des Geldes, S. 365)。
ヘーゲルと酷似した形で，ジンメルも「所有」を「私の拡張」と捉え，「私はその
中心にすぎず，そこから電光のようなもの (Fulguration)が事物へと入っていく
のである……。私とのこうした密接な関係が，所有をいわば私の領域や表現として
体現させるのである」 (aaO,S. 432) とする。こうした背景の下では，「所有」と
「自我」との間の厳格な線引きは，ジンメルの言葉によれば，「全く表面的なもの」
であることがわかる。すなわち，自我は事物を所有することで，むしろ事物は，そ
れらのうちのいずれかが欠ければ別の存在となってしまうであろう自我の存在の権
限の対象 (Kompetenz) なのである (aaO,S. 533) とされる。したがって，人格
的な生の形成が問題となっている場合には常に，その重要性基準に沿って事物がそ
の者にと っ てどのような価値を有するかを決定することは，自我―この人格—
だけの務めなのである。この分野において損害の尺度を一般化することは，その
限りで人格を他者決定することを意味する（詳細は PawlikaaO, S. 283 f.)。
876) ヘーゲルの記述は，明らかに肉体を持った（「自然 (natirlich)」）人を念頭に置
いている。しかし，この記述は，肉体を持たない「法 (juristisch)」人に無理なく
拡張されうる。法の理念の部分的諸要素として，法人は，「自由な意思の定在」
(Hegel, Grundlinien, §29, Werke Bd. 7, S. 80)であるというその概念規定に加え
られる。ヘーゲルは，カントと異なり，肉体の限界 (Leib-Grenze)の法的意義に
異論を唱えていることから，彼の構想によれば，世界形成意思の法的に独立した全
ての客観化 (Objektivation) は，それらが肉体として具現化されていようといま
いと，構造的に同じランクの人格として把握されうるのである。それによれば，法
人は，サヴィニーの主張とは異なり，およそ単なる「擬制 (Fiktion)」などではな
いし，その把握のために，ギールケ説の現実的な団体人格性 (Verbandspersonli-
chkeit)が基礎に置いているような，社会的脈絡では常に扱いが困難な有機体のメ
タファーに依拠する必要もない。（当時の議論の概観を提供する文献として，
HK-Ba"r, Bd. I,§§21-79 BGB Rn. 8 f. ; Coing, Privatrecht, Bd. I,S. 339 f.)客観
的精神の世界は， 19世紀の後期ヘーゲリアーナーの人格論が認めようとしていた以
上に豊かなのである。
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VI. 犯罪概念から一般的犯罪論へ
ヴェルツェルの言葉によれば，本質的な諸要因を思考上区別することなくして，「人
間の論証的認識のための対象認識はおよそ不可能」877)である。複雑な諸概念の内部構
造，その部分的諸要因，それらの間に存在する関係を知らない者は，よく見れば，ごく
わずかなことしか知らない。すなわち，そうした者の言明が依拠するのは，合理的に証
明可能な洞察というよりは，むしろ推測である。このことは，協働義務違反という犯罪
概念にも妥当する 。 この表現が正確に意味するもの，そしてこれが意味しないもの—~
それと同時に，これが提供するものもまた―，その荘厳な一般性が取り去られ，い
わば精緻化された後になってはじめて判定されうるのである。しかし， どのような道程
を経ることによって，犯罪の概念からその個別の諸理論に到達されうるのであろうか。
これは，個々の犯罪メルクマールと全体としての犯罪概念との関係をどのように構想す
るかにかかっている。この問いをめぐり採用する見解に応じて，非常に様々な手法を選
好することになろう 。
全体をその個々の諸部分の総体とみなすモデルによって，上記の関係を把握すること
が考えられる。この「積み木的思考法」878)の直感的な説得力は高い。すなわち，家屋が
多くの個々の石材から成り立っているように，犯罪概念は個々の犯罪メルクマールから
構成されているというわけである。しかしながら，ここでは，こうした直感は悪しき助
言者である。諸部分が全体に先行することから出発する解釈モデルがいずれも不十分で
あることは，すでにヘーゲルが示している。彼の言葉によれば，全体と部分の関係におい
て，いずれの側面も「他方を自らのうちに映現させており」879), それゆえ各々の対概念で
ある他方の側面に依存している。こうした一見わかりにくく思わせるヘーゲルの所見の基
礎となっているのは，簡単な考察である。諸部分については，これらを全体と称される統
ーの諸契機として把握する限りでのみ，有意義に語ることができる880)。逆に，全体は諸
部分から構成されており，「それ故，全体は諸部分なしには何かではない」881)。端的に言
えば，両側面はいずれも，つまり部分も全体も，「他のものにとって相対的なもの」882)で
877) Welzel, Abhandlungen, S. 120. 
878) Mattil, ZStW 74 (1962), 232. 
879) Hegel, Logik I, Werke Bd. 6, S. 166. 
880) Hegel, Logik I, Werke Bd. 6,S. 167. 同旨 Horn,Untersuchungen, S. 62 f.
881) Hegel, Logik I, Werke Bd. 6, S. 167. 
882) Hegel, Logik I, W erke Bd. 6,S. 167. 
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あり，それゆえ，この他のものに先立って規定することはできないのである。
こうした点において，部分と全体のモデルを十分に考慮することなく形成された一般
的犯罪理論はいずれも頓挫する。その例は，いわゆる分類的手法の失敗である883)。こ
の手法の創唱者である異端のヘーゲリアーナーであるハインリヒ・ルーデンの言葉によ
れば，「論理学の諸規則に明らかに最もふさわしいのは，他方の現存在にとっての必要
条件を形成する要素を常に前置することである」884)。リスト，ラートブルフ，ベーリン
グは，究極的根拠づけ要請の追求に辟易し，自然科学を方法上の模範としながら885),
こうした思考を採用する。すなわち，犯罪という概念を論理的に正確な形で規定するた
めには，最高度に一般的で， したがって無色の出発概念，すなわち行為の自然主義的概
念が，さらなる別のメルクマールによって徐々に補完されなければならないというので
ある886)。ラートブルフによれば，これらのメルクマールーー構成要件該当性，違法性，
責任ーーと行為概念との関係は，名詞と修飾語の関係と同じであるとされている887)0 
しかし，その全体の中で犯罪を特徴づける―と称されている-個々の諸要素を挙
げることに甘んじる手法が，その対象の統二体を，どのように考えるつもりなのであろ
うか。分類的思考ではそのようなことはできない888)。「分類的体系学は……せいぜい分
883) このように呼ぶのは Radb四 ch,Frank-FG, Bd. I,S. 160. 
884) Luden, Abhandlungen, Bd. I, S. 110. 
885) VoBga・uer, Handlungslehren, S. 115. 
886) Beling, Lehre, S. 5 f.; Lis之t,Lehrbuch, S. 110 f. ; Radbruch, Handlungsbegriff, 
S. 68 f. 参照。一ーなおヴェルツェルは，自然主義に対して内容的批判を加えてい
るにもかかわらず，自然主義の方法論的手法に固執していた。 ；的確に指摘するの
は Roeder,Einhaltung, S. 60 ; Schmidhduser, JZ 1986, 109 ; Zabel, Schuldtypisier-
ung, S. 231. 
887) Radbruch, Handlungsbegriff, S. 71. 
888) このことをすでに Dahm(FS Siber, Bd. I, S. 242) は認識していたが，以下のよ
うな極めて不誠実な人格攻撃によって，彼の本質的批判の価値をおとしめている。
「我々の民族に属さない諸学者において，最終的諸価値の合理主義的分析への躊躇
という欠陥に稀有な形で遭遇したことは，たしかに偶然ではない」と (Dahm,ZStW 
95 [1935], 289)―比較的新しい議論に関する基本文献として， Schi以， Merkmale,S. 
6 f.; 要約的な文献として AK-Schild,Vor§13 Rn. 23. —近い立場の文献とし
て， Schmidha・user,AT, 7 /33; ders., GS Radbruch, S. 270; Nitze, Bedeutung, 
S. 62 f. ; VoBga・uer, Handlungslehren, S. 119 ; E. A. Wolff, Handlungsbegriff, 
S. 21; Zabel, Schuldtypisierung, S. 232 f., 243; Langer, GA 1990, 451 f.; 一般
哲学的見地 (allgemeinphilosophischePerspektive)からの文献として， Haase/'
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類的洞察に至りうるにすぎない。」889)悪く言えば，それは，「概念の結晶」の代わりに，
単に「概念の堆積」を産み出すにすぎないのである890)。犯罪が諸要素 1, 2, 3から
成り立っていると言う者は．厳密に見れば，このことによって，犯罪の概念についてで
はなく，たんに犯罪の諸要素について語っているにすぎない。たしかに，こうした思考
は，刑事訴訟の目的論に適うかもしれないが891), 体系化を志向する一般的犯罪論の諸
要求を充足しない。分類的方法によって，なぜ個々の諸要素（これらのみ）が，概して
同一対象の諸要素なのかを提示することはできない。「たしかに，分析の客体としての
対象が常に前提されている。しかし，いまだおよそ概念的に把握 (begreifen) されて
おらず，極めて愚直に，いずれにせよ非学問的に把握された何らかの複雑な所与として
前提されているにすぎないのである。」892)
こうした難点について，一~ して，部分の優位性ではなく，
その諸部分に対する全体の優位性から出発することで対処することが考えられる。30年
代及び40年代初期に，こうした考えを支持したのはダームである。「抽象的な概念形成
に特有の分離及び分断」と，「全体的」893)で「本質的な」894)思考とを対置した上で，後
者は，それによって見いだされた「歴史的かつ生き生きした秩序……を理解し，その秩
序内部における生を意識することによって……さらに形成する」ことを試みるものだと
される895)。しかし，こうした構想の非合理主義的かつ法治国家に敵対的な内容896)が
教えるのは，この手法によっても部分・全体モデルの策略から逃れることはできないと
いうことである。すなわち，全体は概して部分との関係からのみ把握されうる以上，諸
部分に先行する全体の概念にどのようにして到達しようとするのであろうか。
'¥i Grundnorm, S. 6. ――これ以降の本文は，シルトの叙述に厳密に依拠している。
889) Langer, GA 1990, 453. 
890) Kantorowicz, Tat, S. 293, 296. 
891) Hall, Lehre, S. 159; ders., FS H. Mayer, S. 43. 
892) Schild, Merkmale, Vor§13 Rn. 23. 
893) Dahm, Verbrechen, S. 89. 
894) Dahm, V erbrechen, S. 83. 
895) Dahm, Verbrechen, S. 87. 
896) ダームによれば，個々の構成要件によってその都度示されている行為者類型が，
まさに「その本質において把握され」なければならないことことから，「合理的な
合目的性の考慮による」だけでは捕捉されえないとされる (Dahm,Verbrechen, S. 
102)。―ダームの全体思考についての詳細は， Fiolka,Rechtsgut, S. 524 f. ; 
Marェen,Kampf, S. 214 f. 
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こうして，方法論的に省察された一般的犯罪論は，代替的な解釈モデルーーすなわち，
部分と全体の関係性における思考にとって命取りとなった，概念とその諸部分との相互
の独立化を回避するモデル―の出現を待っことを余儀なくされている。実際，カント
とヘーゲルにおいて，そのような代替モデルが見られる。このモデルは，組成の指導理
念を具体化的展開の指導理念に置き換えることによって，機械論的な表象世界
(Vorstellungswelt)から器官学的な表象世界へと移行する。カントは，学の端緒につい
て，その理念は「胚芽のよう」であり，「そこには，あらゆる部分がなお硬く包み込ま
れていて，顕微鏡による観察でもほとんど見分けられないほどに隠されている」とい
ぅ897)。周知の通り，適用されるべき方法論に関する問いを―なおカントは 『純粋理
性批判』の末尾に追いやっているが—~自身の哲学体系の中心に据えたヘーゲルは，カ
ント的メタファーを採り上げ，さらに展開した。「一般に，生きているものの場合，す
べてのものがすでに胚芽の中に含まれており，胚芽そのものによって産出されるので
あって，他の力によるのではないのと同じように，生きた精神のあらゆる特殊な形態も
また，それらの形態の胚芽としての精神の概念の中から出現してこなければならな
い。」898)真なるものは，「自己を自己のうちで繰り広げ，そしてその自己を一つに統括
するものとしてのみ」存在し899),哲学的な思考は「対象に固有な発展をいわばただ
［見守る］」ことに制限されなければならないとされている900)。
これらの考えが一見どれほど秘教的に思われようとも，およそ秘教的でない刑法理論
家であるロクシンの考えと，結論的には大部分において一致する901)。ロクシンも，「犯
罪行為は……常に分離不可能な統一体」であることを強調している902)。そのため，犯
罪カテゴリーの意義は，「後になって初めて，その個々の部分から 『犯罪構築物 (Ver-
brechensgebaude)』へと再度組み合わされなければならない，心理的・物的・社会的
な意味の総体 (Sinnganze) を分裂させること」に存する「のではない」とされる903)。
897) Kant KrV, Werke Bd. 4, S. 697. ――これについては Zo"ler,Seele, S. 63 f. 
898) Hegel, Enzyklopadie, Dritter Teil, §379 Z, Werke Bd. 10, S. 14. 
899) Hegel, Enzyklopadie, Erster Teil, §14, Werke Bd. 8, S. 59. 
900) Hegel, Enzyklopadie, Dritter Teil, §379 Z, Werke Bd. 10, S. 14. ――この手続
の学問論的正当化に関する最近の文献として， Haase,Grundnorm, S. 6. 
901) これらの考えが一般的な法律学的思考様式と近いことは， Esser,Vorverstandnis, 
S. 92 f.も強調している。
902) Ro.1.、in,AT 1,§7 Rn. 83. 
903) Roxin, AT 1,§7 Rn. 83. 
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犯罪カテゴリーによ って表現されているのは，たんに，「様々な評価的観点において，
その都度，事象の様々な 『要因』が刑法的に有意義となるということ」にすぎないとさ
れているのである904)。しかしながら，ロクシンは，この構想から批判の棘を当初より
抜いている。この構想に，伝統的イメージの部分的修正の可能性だけを認め，原理的な
代替構想に関する問いを拒絶している。すなわちロクシンは，彼のアプローチが反対す
る分類的手法の最も重要な生産物，すなわち構成要件，違法性，責任に犯罪を分割する
ことを，自明の如く彼の論述においても，その基礎に置く 905)。彼の関心事は，伝統的
な犯罪カテゴリーに新種の刑事政策的補強を施すこと 906), および，責任論について彼
が述べているように，「成文の法によっては未解決の諸領域における」そのカテゴリー
の「慎重な継続的発展」に際して「……立法者による刑罰目的衡量を法の発見の指針に
すること」にのみ存しているのである907)0 
確立された法的伝統が尊重に値することについて，真剣には争いえない908)。それゆ
え立証責任は，その放棄を主張する者にある。しかし，こうした尊重は，かかる伝統に
ついて，根本的批判との対決をはじめから省くほどにまで至ってはならない。いずれに
せよ， しばしば引用されるハイデッガーの言葉によれば，学問の水準は「それが自らの
根本諸概念の危機に対処できるかどうか」によって決定されるのである909)。一般的犯
罪論は，こうした理由から，通例の指導カテゴリーを継承し，それによってあらかじめ
与えられた枠組み内部でのみ改良を認めることに甘んじてはならない。一般的犯罪論は，
犯罪概念において複雑な定式に濃縮されているものを展開する作業に専念するとき，そ
のカテゴリー自体をも処分することをためらってはならない。このような新たな考察を
すべきときであることが，次の章において示される。
（森永真網訳）
904) Roxin, AT 1, §7 Rn. 83. -―類似の見解として， Haft,AT, S. 13 ; Schild, 
Merkmale, S. 26 f., 99 f.; Sinn, Straffreistellung, S. 274 f.; H-L. Gunther, 
Rechゆrtigung,S. 378. —比較的古い文献では， H. Mayer, AT, S. 101; ders., 
DStR 1938, 107 ; Hardwig, Zurechnung, S. 175 ; Hall, FS H. Mayer, S. 42, 48. 
905) Roxin, Kriminalpolitik, S. 15; dens., AT 1,§7 Rn. 82参照。
906) Roxin, AT 1,§7 Rn. 57 f. 参照。一ーこうした要求の論証上の裏づけが不十分
であることについての批判は，すでに obenS. 50 f. にて行ったc
907) Ro.1:in, Kriminalpolitik, S. 48. 
908) Oben, S. 21 f. 
909) Heidegger, SuZ, S. 108. 
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第2章市民の管轄
「行為一般は存在しえず，あれやこれやの内容や方向性を伴う個々の規定された行
為だけが存在しうるにすぎないので，客観的な法は，人間が存在しうるところの個々
の関係について正義に適った行為態様をこの者に示す個々の規定に分解されなければ
ならない。」l)それゆえに，「犯罪の性質は，同じ一つのものであるにもかかわらず」2)
ー一それは，自由であることの現存の状態の維持に関与するという，法共同体によっ
て提起された要請の不尊重の中に存在するのであるが一「現実性においては……一
般的な犯罪ではなく， もっぱら特定の規定された犯罪だけ」3)がある。したがって，一
般的犯罪概念は，必要な輪郭を，その保持が義務者に一定の範囲において義務づけられ
ている他者の自由の，その都度の具体的な具現化との関係づけを通じて初めて獲得する
のである。
しかし，かの自由という関心 (Freiheitsbelangen) と関り合う際に，いかなる態様が，
特定の状況において，個々の市民に対して刑法によって要求されているのであろうか？
一見すると，この問いの答えは，刑法典の各則を構成する個別の犯罪構成要件の注意深
い分析で十分であるとの外観を呈するもののように思われるかもしれない。実際に，そ
のような分析は放棄できるものではない。例えば，謀殺としては，事前の熟慮を伴う殺
害ではなく，刑法211条に挙げられた要件の一つを充足する殺害が該当すること，窃盗
における違法な領得が，刑法242条によれば，完了される必要はなく，もっばら意図さ
れたものである点だけを必要とすること，刑法263条による詐欺は，欺岡に条件づけら
れた被害者の財産処分だけではなく，それに加えて財産的損害も必要とすること―こ
れらは，あらゆる市民は同胞たる市民 (Mitbi.irger)の不可侵性を尊重すべきであると
いう 一般的な予期からは直接的には演繹されえない。むしろ．実定法的な規定と．それ
をその都度個別的に解釈することが必要となるのである。
しかしながら，各則の解釈学を参照することは，上述した問いに完結した形では答え
てはいない叫 「各則の多彩さの批判および理解は， 上うのこと．つまり総則における
l) Luden, Handbuch, S. 9. 
2) Luden, Abhandlungen, Bd. I, S. 137. 
3) Luden, Handbuch, S.229. 
4) 同様に Frisch(Verhalten, S. 236) は，正当にも「個別の構成要件の解釈から得
られたものを過大評価すること」を警告する。
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色彩論の展開を前提にしているのである。」5)この色彩論は，まず第一に，刑法的な義
務づけを一般的に基礎づけるモデルに関する理論である見 「鍵となる概念は管轄と呼
ばれる。」”すなわち，いかなる理由から市民歪般iこ対して，その行為を操縦する際に，
他者の不可侵性の利益に配慮することが要求されても良いのかという問いと，いかなる
範囲において市民は配慮することへと義務づけられているのかという問いは，あらゆる
犯罪構成要件について，それが刑法に属していることに基づいて，同様の方法で立てら
れる見さらにいえば，「特定の管轄における危険に従ったデイテールの整序」が，あ
らゆる個別の解釈に，そもそも初めて構造と体系的な地位 (Dignitat) を与えるのであ
る9)。刑法学は長い間，様々な管轄構成要件を特殊化し体系化するという任務に専念し
てきた。この努力の表れが保障人的地位の理論である。この「刑法解釈学の放棄できな
い義務解明道具」10)へと取り組むことにより，本章では，刑法上の管轄構成要件の内容
と適用領域が探求されるのである。
以下における考察は，まず第一に，管轄のシステムの基礎づけにあてられる。そこで
展開される他の人格の尊重に関する義務と人格的存在の基礎をなす現実条件の保障に関
する義務の間の区分は，不作為犯の領域だけではなく，同様に作為犯の領域においても
意義がある (A.)。しかしまた，被害者が発生した法益喪失に対して優先的に答責性を
負うケース，特に正当化事由も，いわば鏡像のように管轄構成要件のシステムヘと編入
されうる。行為者の管轄と被害者の管轄を決定する規範的構造の同一性は，構成要件と
正当化事由の間での従来の区別を重要ではないものとして表すことになる (B.)。
管轄の分析の最後で確認されるのは，いかなる内容を一般的協働義務が，具体的に言
及される事案において示すのかということである。この義務づけに関しては，肯定的な
意味であろうと否定的な意味であろうと，行為者は自らの行為を通じて立場を明らかに
しなければならない。行為者に，その者の行為が否定的な態度表明として，つまり義務
侵害として帰属されうるための諸条件は，第3章において論じられる。
5) Jakobs, l. FS Roxin, S. 810. 
6) Miissig, Mord, S. 160. 
7) Jakobs, Zurechnung, S. 42. 
8) Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 142. 
9) Jakobs, FS Miyazawa, S. 422. 
10) Perdomo-T01,es, Garantenpflichten, S. 152. 
- 226 - (1556) 
ミヒャエル・パヴリック『市民の不法』(6)
A. 管轄の体系
I. 不作為犯の特別財？
今日の支配的な見解は，いかなる要件の下である者が他者のことについて管轄を有す
るのかー一保障人的義務を有するのか―という問題に根本的な意義を与えている。ル
ドルフィー (Rudolphi)の指摘によれば，保障人的地位に課せられていることは，「個
別の自由と個人の社会的な義務への拘束の間で，社会生活を全ての領域において貫く境
界を，特定の法価値に沿うように規定すること」11)である。しかしながら，この任務設
定の一般性を配慮せずに，従来の刑法解釈は，保障人的地位の理論にもっばら制限され
た適用領域のみを与えているのである。すなわち，同理論においては，いわゆる不真正
不作為犯の特別財が重要だとされているのである12)。作為行為者の管轄は，それに対
して，通常はわざわざテーマ化されることもない程に自明的なものとして受け取られて
いる13)。つまり，作為行為者には，その者が保障人であることを理由にして結果が帰
属されるのではなく，むしろ単にその者が結果を条件づけたことが理由となって帰属さ
れるのであり 14),決定的な帰属根拠は，ここでは法益侵害へと至る事象の現実的な支
配であるとされるのである15)0 
ヘルツベルク (Herzberg)が明らかにしたように，このような論証は不完全なもの
である。積極的な行為のケースにおいても，「法」という規範的な秩序は，結果帰属を
直接的には事実的な支配関係に基づかせることはできない16)。というのも，存在から
当為は導かれないからである。むしろ，自らの身体に対する支配は，正当な帰属根拠で
あるためには「特別答責性の思想による仲介 (Mediatisierung)」17)を必要とするのであ
11) Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 85. 
12) 例示的なものとしては， SK-Rudolphi, §13 Rn. 17, 21 ; Hoffmann -Holland, 
AT, Rn. 728 ; Jescheck/Weigend, AT, §59 IV 1 (S. 620) ; Maurach/Gossel/Zipf, 
AT 2,§46 Rn. 54 ; Rengier, AT, §50 Rn. 1 ; v.Coelln, Einstehenmi.issen, S. 234 ; 
Kuhlen, FS Puppe, S. 671; Satzger, Jura 2011, 751. 
13) 適切にもそのように述べるものとして， MK-Freund, §13 Rn. 79 ; ders., AT, §2 
Rn. 18 f. ; ders., Erfolgsdelikt, S. 68 ; Frisch, Verhalten, S. 378. 
14) Gimbernat Ordeig, ZStW 111 (1999), 333 f. 
15) Schunemann, Stand, S. 53. 
16) Herzberg, Unterlassung, S. 195. 
17) Herzberg, Unterlassung, S. 195. 
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る。つまり，支配を有する者は，支配の行使について答責的なのである。しかし，その
ように見れば，「危険源について最も答責的である作為行為者は，結果回避に関して，
優先的な (parexcellance)保障人（として）」18)示されるのであり，その者は「いわば，
同時に自らの社会的な答責の範囲をなしている支配領域の中心に」19)立つのである。従
来の見解は，そのような「規範的な抽象化」20)を拒絶することによって，厳格な体系的
な方法の一般的妥当性のためには「分かりやすさを犠牲に（しようとは）しない」21)類
型学的な思考にとらわれていることを示している。
もっとも，管轄の分配が問題になると途端に，従来の刑法解釈学は自らこのやり方を
放棄するのである。このことを，今日の刑法思想の見せ物 (Paradepferd)の一つ，つ
まり客観的帰属論へ目を向けることが教えてくれる。客観的帰属論の中心にあるのは，
危険管轄の分配と，それによる答責領域の限界づけである22)。被害者の自由答責的な
自己侵害もしくは自己危殆化の帰属中断作用が問題となるかどうか，あるいは，第三者
の自己答責的な介入の影響が問題となるかどうかにかかわらず一~ 作為犯
の構成要件的な射程を，行為者の法的な保証義務 (Einstandspflicht)が制限されてい
18) Herzberg, JZ 1988, 579. さらに， ders.,Unterlassung, S. 172 ; ders., Verantwor-
tung, S. 213; ders., JuS 1996, 382 f.; ders., GA 1996, 10; ders., FS Jakobs, S. 158. 
—同様の見解として， Jakobs, AT, 7 /58 ; ders., System, S. 27, 35 ; ders., GS 
Armin Kaufmann, S. 284 ; Freund, AT, §6 Rn. 64 ; ders., Erfolgsdelikt, S. 72, 116 ; 
ders., FS Herzberg, S. 234 f.; Frisch, Verhalten, S. 378; Kremer-Bax, 
Verhaltensunrecht, S. 25 f., 69 ; Schlehofer, Vorsatz, S. 60 ; ders., FS Herzberg, S. 
359. また基礎的な文献として， Donatsch,Sorgfaltsbemessung, S. 17, 117 f. ; 
Sangenstedt, Garantenstellung, S. 296 ; Schultz, Amtswalterunterlassen, S. 75 ; S.
Walter, Pflichten, S. 108 f., 124. 
19) Herzberg, Unterlassung, S. 172. 
20) Herzberg, Unterlassung, S. 196. 
21) Herzberg, JZ 1988, 578. ―そのような見解の例として以下のものがある。
Brammsen (JZ 1989, S. 7 4) は，ヘルツベルクの立場に対して，通常の使用言語を
「概念肥大的に」軽視していると非難する。Mosenheuer(Unterlassen, S. 53)は，
「検証の醜い複雑化」を警告しており， Schiinemann(Stand, S. 53)は，現実性を
ゆがめることと「とんでもない意味論上の貧困化」にクレームをつけている（賛同
するものとして， Kuhlen,FS Puppe, S. 676)。
22) 例えば， Jakobs,AT, 7 /72 f. ; Ki ndhauser, AT, §11 Rn. 22 f. ; Kiihl, AT, §4 
Rn. 83 f. ; Otto, AT, §6 Rn. 53 f. ; Rengier, AT, §13 Rn. 77 f. ; Roxin, AT 1,
§11 Rn. 106 f. を参照。
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る点を援用することで狭めるところにある。しかし，この保証義務の根拠と限界への問
いが，一般的管轄論の対象を形成するのである。一般的管轄論において，客観的帰属に
関するあらゆる個々の考察は，拠り所と基準を見出す23)。つまり，客観的帰属論にお
いては，次の場合にのみ，最終的には恣意的な「解決されていない構成要件の問題と正
当化事由の問題のためのがらくた置き場 (Rumpelkammer)」24) よりも多くのことが重
要となる。すなわち，客観的帰属論が，同胞市民の不可侵性の利益に対する個々人の答
責性の根拠と限界を，統一的で体系的な根源—今日の考察に該当する管轄の基礎づけ
の一般的な形象―から導き出すことに成功した場合だけなのである。それゆえ，首尾
一貫した形で貫徹すれば，従来の刑法解釈学も，管轄の基礎づけの一般的形象という土
台が，至その刑法上の答責帰属の放棄しえない基盤を表していることを否定しえない。
「作為で (commitendo)犯される犯罪と，不作為で (ommitendo)犯される犯罪が存
在する。したがって，一方のあるいは他方の方法で行動がなされるかもしれないが，常
に可罰的であるのは，課されている義務がそれらによって侵害された場合である」ー一
このように，ハレの法学者であるエルンスト・クリスティアン・ヴェストファール
(Ernst Christian Westphal) は，以上の所見をすでに1785年の時点で概念の形へともた
らしていたのである25¥
作為と不作為の区別は，このような観点においては著しく重要性を失い，それは今や
「義務づけられた者がその義務に従わなければならない際の技法，つまり完全に二次的
な意義しかない問題」26)に関わるものでしかない。これに対して，構成要件実現の規範
23) 類似の見解として， "MK-Schlehofer,Vor§§32 f. Rn. 108 f.; Jakobs, Zurechnung, 
S. 26 f.; Mu・ssig, Mord, S. 129; ders., FS Rudolphi, S. 172 f.; ders., FS Jakobs, S. 
408 f.; Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 143 f.; VoBga・tter, Handlungslehren, 
S. 133 f. ; Reyes, ZStW 105 (1993), 108, 120 f., 131. 
24) Hilgend01f, FS Weber, S. 44. ―その表向きの折衷主義は，客観的帰属論に関
して常に繰り返し非難されている。代表的なものとして， NK-Paeff gen, Vor 
§§32 f. Rn. 35; Kupper, Grenzen, S. 83, 99 f., 111, 116 ; Lippold, Rechtslehre, S. 
240; Hilgend01f, aaO, S. 35, 44; Hirsch, FS Lenckner, S. 129, 141 ; Armin 
Kaufmann, FS Jescheck, S. 269 f.; Maiwald, FS Miyazawa, S. 481; Struensee, 
GA 1987, 97. 
25) Westphal, Criminalrecht, S. 13. 
26) Jakobs, Zurechnung, S. 35. ―この見解が，特に考慮に値するのは，従来は人
間の行為によって実行されていた諸機能が，多くの場合に自動化された手続に委譲
され，その際に人間が本質的にはコントロールおよび監視の任務だけを果たすよ／
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的な基準は，作為と不作為については同一である。「ある者が，その者によって引き受
けられた社会的な役割の給付の要請に違反する」27)という，いわゆる義務犯のグループ
については，このことをロクシンと共に支配的な見解を主張する影響力のある論者達も
認めているのである。つまり，すでに積極的な作為が義務侵害によって特徴づけられ，
それゆえに可罰的とされるところでは，「作為と不作為の間では構造的な相違はな
い」28) とするのである。しかし，義務違反のモメントが個んの犯罪構成要件の一つの特
殊性を表すのではなく，むしろ歪休の犯罪に固有のものである29)ことが，一度でも認
識されるならば，ロクシンの見解は，彼が主張する支配犯と義務犯の区別に反して一般
化されなければならない。可罰的な不法の特性 (Proprium)が，自由であるという現
存の状態の維持へと協働させる義務づけに行為者が違反することに存在するならば，そ
して，この義務づけの範囲は，他者の権利領域の不可侵性に関するその者の管轄の程度
によって規定されるとすると，体系的に基準となる区別は，作為と不作為の区別ではな
く，むしろ様々な管轄構成要件の間での区別であると思われるのである30)0 
特筆すべきことであるが，今日の保障人論は，その根源を一般的な義務論および国家
＼うになっている技術的なプロセスにおいてである。純粋に技術的に条件づけられた，
行為経過の修正は，正当にも Birnbacher(Tun, S. 22)が確認するように，「作為
と不作為との関係で通常なされるような，答責に関する広範囲な道徳的差異化を十
分に正当化するものとしてはほとんど役立ち」えない（すでに同様の見解を示すも
のとして， Philipps,Handlungsspielraum, S. 140 ff.) 。 一~ に，刑法13条
2項において不作為犯について規定されている任意的減軽は不当なものである。そ
のような減軽のために持ち出されてくる諸観点においては，そもそもこれらの観点
が考慮に値する限りでのことではあるが，不作為に特有のファクターが重要となる
のではない。したがって，当該の諸観点は， 一般的な量刑の考慮の枠内で配慮され
るべきである（この点についての詳細は， Lerman,GA 2008, S. 78 f.)。
27) Roxi11, AT 2,§25 Rn. 268. 
28) Roxin, Taterschaft, S. 461. ーー同様の見解として， Jakobs,AT, 7170. 
29) 適切にもそのように述べるものとして， Maurach/Gossel/Zipf,AT 2,§42 Rn. 
10 f. ; Putzke, 2. FS Roxin, S. 434 ; Schlehofer, FS Herzberg, S. 359 f.
30) 基本的な文献として， Jakobs,Handlungsbegriff, S. 19 f., 30 f. ; deね， Zurechnung,
S. 36 f. —同様の見解として， MK-Freund, §13 Rn. 60 f. ; ders., AT, §2 Rn. 
19, §6 Rn. 49 ; ders., Erfolgsdelikt, S. 68 f., 79 f. ; ders., FS Herzberg, S. 228 f. ; 
Gauger, Dogmatik, S. 200 f.; Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 155 f.; 
Sanchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 51 f. ; Timpe, Strafmilderungen, S. 187; Reyes, 
ZStW 105 (1993), 118£., 125; Volk, FS Trondle, S. 226 f., 237. 
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論的な議論，つまり，消極的義務と積極的義務の区別と，どのような程度で後者の義務
が法的，特に刑法的な規定の対象とされても良いのかということの中に有している。ま
ず，「誤った問題提起の不運」31)によって，今日においては，保障人論は不真正不作為
犯の領域へと狭められてしまったのである (I.)。本書での管轄の体系 (II.)は，こ
れに対して，本来の正当化論的な問題提起，つまり，いかなる方法で刑法上重要な義務
づけ構成要件は基礎づけられるのか？ ということと結びついている。
I. 保障人的地位の理論の系譜学について
1. 義務論としての管轄論
a) カントの見解
その影響力のある自然法の概説において—カントほどこれを自らの講義の基礎に置
いた者はいない32)-, ゴットフリート ・アッヒェ／ウァル (GottfriedAchenwall) 
は，権利とそれに対応する義務に関して二つの類型を区別している。つまり，「ある権
利は，それが他者の積極的もしくは肯定的な拘束性と結びつけられる限りで，肯定的権
利と称され，消極的な拘束性と結びつけられる限りでは消糎的権利と称される。」33)
ァッヒェンヴァルによれば，この異なる義務内容に界なる遂行形式が対応する。つまり，
積極的な義務は行為義務であり，消極的な義務は不作為義務であるとされる34)。カン
トは，このような義務内容と遂行形式の対応関係を受容している。カントは，「人倫の
形而上学」の第二部，つまり徳論において展開した自分自身に対する義務の理論におい． ．．．．． 
て，単なる自己維持へと向かう消極的義務と，その者自身の完成へと向かう積極的義務
を区別する35)。消極的義務は，不作為義務（苦痛に耐えよ，そして捨てよ [sustineet 
abstine])であり，それに対して，積極的義務は作為義務（許された力を用いよ
[ viribus concessis utere])であるとする36¥
31) そのように―ただし全く異なる目標に方向づけられて一―-Nagler, GS 111 
(1938), 1も述べている。
32) Sch位der,Achenwall, S. 325. 
33) Achenwall/Piitter, Anfangsgriinde, §261 (S. 89). 
34) Achenwall/Piitter, Anfangsgriinde, §261 (S. 89). ―~すでに同様のことを述べ
るものとして， Pufendorf,Pflicht, 1/6, §2 (S. 72). 
35) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 551. 
36) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 551. —―この分類はいまだに，最近の哲学の文献に
おいて（例えば， Kersting,Kritik, S. 122 f. ; dems., Liberalismus, S. 26 ; Knoll, /' 
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徳論においては，消極的義務と積極的義務の区別は，体系的には帰結の違いがないも
のにとどまる。つまり，カントによれば，義務に関する双方のグループは，等しく自分
自身に対する義務の領域に属するのである37)。法論の領域においては状況は異なるよ
うに思われる。プーフェンドルフ (Pufendorf) 33), クリスティアン・ヴォルフ
(Christian W olf) 39)や，彼らと結びつく形でプロイセン一般ラント法40)は，なお問題
なく，共同体の福祉を促進することを為すという個々人の法義務を認めている。それに
対して，カントの法概念は，アッヒェンヴァルのモデル41)や，特にメンデルスゾーン
(Mendelssohn)のモデル42)に従う限りでは，「他者の願望に（したがって単なる欲求
にも）対する選択意志の関係」ではなく「……もっばら他者の選択意志」に関連づけら
れている43)。そのような法理解の下では，消極的義務に対する余地が残されているに
'¥. Minimalstaat, S. 13; Nunner-Winkler, Verantwortung, S. 170; 細分化するものと
しては， Liibbe,Verantwortung, S. 81 f.), そして，近年の刑法の文献において
も(Ri>'nnau,Willensmangel, S. 436 ; Hoyer, Verhaltnismafligkeitsgrundsatz, S. 
109; Kiihl, FS Herzberg, S. 179 f.; ders., JuS 2007, 498; Samson, FS Welzel, S. 
591 f. ; Seelmann, SchwZStr 125 [2007], 278 ; 出発点においては， Schulte
[ Garantenstellungen, S. 17 f.] もそうであるが，ただし彼の本来の立場を叙述を
進める中で大幅に修正している [aaO,S. 183, 225]) 見受けられる 。—~これに関
して批判的なものとしては， Bimbacher,Tun, S. 173 f. 
37) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 551. 
38) Pufendorf, Pflicht, I/3, §9 (S. 48); 1/18, §4 (S. 211). 
39) Ch. Wolff, Gedanken, §462 (S. 381). 
40) Einleitung§73 PrALR. 
41) Achenwall/Pu:tter (Anfangsgriinde, §229 [S. 79]) を参照。「したがって， 自然
法全体の目的は，あらゆる者が，他者による侵害からは無事であり無傷なままにと
どまることにある。この点を維持するよりも以上のことは何も求められない。しか
し，この維持は，法によ ってはそもそも全く顧みられない幸福感からは非常に遠い
ものである。」ただし，アッヒェンヴァルは，国家法を取り扱う際には驚くほど平
然と，はじめに引いた境界を考慮していない。つまり，アッヒェンヴァルは支配者
に，典型的な後期啓蒙主義者のやり方で，「臣民の魂や身体，それらに係る諸関係
全般に関するその者達の完成に属する全てのことを配慮する法」を容認しているの
である (aaO,§718 [S. 233])。アッヒェンヴァルは，刑法それ自体に，次の点を
配慮するという 二重の任務を課している。すなわち「 1. 内的な安全が存続したま
まであること， 2. 市民が善良になること」である (aaO,§872 [S. 291])。
42) Mendelssohn, Jerusalem, S. 36. 
43) Kant, MS, W erke Bd. 7,S. 337. 
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すぎない。カントによる緊急権の否定が雄弁にそれを物語っているのである44)。
消極的義務は，徳論において確立された，義務の種類と遂行形式の結びつきによれば，
例外なく不作為義務の形態で現れるため，カントの構想によれば，法には作為義務の定
立は原則的に妨げられているように見える。しかしながら，そのような形式主義的な立
場をカント自身が徹底していたわけではない45)。このことについて例となるのは，自
然状態を離れ市民状態へと移行するというカントの構想の枠内での中心的な義務であ
る46)。それは積極的に活動すること，つまり作為を要求するものである47)。また，あ
まり着目されない箇所，つまり契約論において，カントは自らの出発点に対して忠実で
はなくなる。カントによれば，契約を通じて私は，私に特定の給付を提供するという
「他者の約束」を取得する48)。私は他者の行為の自由を手に入れることによって，私
自身の行為力 (Handlungsmachtigkei t) を拡大するが，他方で約束者の自由の領域は，
それに応じて縮減される49)。「私はより裕福になり (locupletior)」50), 他者は財産を失
うのである。約束者が私に約束した給付を履行しないことによって，約束者が契約に違
反した場合には，それによって約束者は私に損害を加えたのであり，私から私の所有を
奪った者と何ら変わらない51)。それゆえに，締結された契約を守るという義務づけと，
契約違反の場合に損害賠償を果たすという義務は，他者の所有を尊重するという義務づ
けと同一のレベルにある。両方の場合においては，消極的義務が問題となっている。し
かし，前者の義務は，通常，積極的な行為によ って果たされる52)。カントによって明
44) これに関する詳細は， K姉 nbach,Solidaritatspflichten, S. 18 f. ; Kuper, Kant, S. 
6 f.; Pawlik, Notstand, S. 18 f. 
45) 逆に (viceversa)同様のことが「徳論」の領域において妥当する。これに関し
ては， Birnbacher,Tun, S. 188 f. 
46) Kant, MS, Werke Bd. 7,S. 424. 
4 7) Kersting, Macht, S. 13. 
48) Kant, MS, Werke Bd. 7,S. 386. 
49) Kersting, Freiheit, S. 297. 
50) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 386. 
51) そのように明確に述べるものとして，Pufendorf,Pflicht, 1/6, §5 (S. 73). 
52) カントの友人であるモーゼス・メンデルスゾーンは，このことを損害賠償の事案
について明確に認めていた。すなわち，損害賠償は，「確かに積極的な行為ではあ
るが， しかし，これに関する拘束性は，根本的には，害するな！ という不作為義
務から出てくるのである。なぜなら，私が私の隣人に加えた損害は，その作用に基
づいて廃棄されないものである限りで，継続的な侵害としてみなされうるからで／
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確に認められた，両親の子どもの福祉に対する法的な責任についても事情は同じであ
る53)。つまり，不作為によっては，ここでは多くのことは達成されえないのであり，
両親はむしろ様々な方法で積極的に活動しなければならないのである。
加えて，両親の子どもに対する配慮義務は，法義務としては消極的義務のみが考慮さ
れるとするカントのテーゼと相容れないものでもある。カントの幾人かの同時代人達は，
この緊張関係を子どもの負担で解消し，子どもは援助や世話を受けることに対する本来
的な法的請求権を有さないと主張する54)。厳格な消極的法概念を主張する他の者達は，
両親ば性交という行為によって，子どものためとなる契約を締結したということ55),
あるいは，両親は子どもを生殖や出産によって，両親が子どもをすぐに助けなければな
らない保護のない状態へと置いた点を考慮する56)ことを逃げ道として用いている。後
者の考えをカントでさえも自らの見解としている。つまり，両親は生殖という行為に
よって，「ある人格をその同意なくこの世界へと置き，専断的にこの世界へともたらし
た」のであり，この行為との関係で，両親は今や当該の人格が「自らのこの状態に満足
するように力の及ぶ限り努める」義務を負うのである57)0 
一見すると確かに，あたかもここでカントは，事柄の本質に従えば，先行行為という
根拠づけの形象を用い，それによって，誰も害してはならない (neminemlaedere) と
いう思想へと方向づけられた法理解の内部にとどま っているように思われる58)。しか
しながら，そのように理解すると，カントの考えは維持できるものではなくなるであろ
う。先行行為思想は，行為者の介入の前に，相対的に危険のない状態を享受する主体が
存在していたことを自明の前提とする。これに対して，後に存在することになる子ども
は，その生殖の前には全く存在していなかった。そもそも，子どもは存在するや，無力
で，依存的であり，危険にさらされている。子どもはそもそも世界に置かれることに
よっては，何も失わないのである。せいぜいのところ，埋め合わせ可能な損害を子ども
＼ある」 (Mendelssohn,Jerusalem, S. 37)。
53) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 393 f. 
54) v. Gros, Lehrbuch, §122 Anm. (S. 86 f.); Schmid, GrundriB, §202 (S. 90). 
55) Mendelssohn, Jerusalem, S. 40. ―類似する見解（生殖という行為は約束とい
う行為に匹敵しうるとする）で最も最近のものとして， Ricken,W arum, S. 93. 
56) R叩 ner,Naturrecht, §160 (S. 152); Meister, Lehrbuch, §421 (S. 363 f.). 
57) Kant, MS, Werke Bd. 7, S. 394. 
58) 誰も害してはならないという原則に先行行為が由来することについては，後述の
S. 180 f. を見よ。
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は一一一旦生まれると—，国家機関が， ドイツにおいて基本法6条2項に定められて
いる両親の規範的な優位性を尊重するがゆえに，子どもをその監護下に置かないことに
よって被るのである。しかし，両親もしくは国家が活動を行うかどうかはどうでもよく
ー一両方のケースにおいて前提にされていることは，子どもは配慮に対して前もって権
利を有しているということである。したがって，カントの基礎づけアプローチは，積極
的な配慮に対する子どもの権利が，原則的にすでに肯定されたときに初めて本質的に正
しいものとして示される。その生成と誕生に対して責任を負わなければならない者より
も，誰が保護のない子どもに対する配慮に関してふさわしいというのであろうか?59) 
しかし，カントの本来的な法概念からは，そのような権利と，これに対応する義務を導
き出すことはできない。
b) ショーペンハウアーとヘーゲルにおけるカント的立場の修正
同時代の哲学上の文献において，カント的立場の欠陥はすぐに認識されて修正された。
珍しい一致ではあるが，ショーペンハウアーもヘーゲルも，ある義務の法的根拠を問う
ことは，行為形式の類型論からは切り離されなければならないということに固執してい
た。カントに劣らず精力的に，ショ ーペンハウアーも法学的な不法の領域を消極的義務
の侵害へと制限する。つまり，正義はも っばら彼のものを誰からも奪わないということ
を要求するとし60),不法は「他者の意志肯定の限界への侵害」61)であるとするのである。
「そこから結論づけられるように思われること」として，ショーペンハウアーは続けて
「全ての不法は積極的な侵害，つまり作為でなければならない」と述べている。しかし
そうではないとし，「その単なる不作為によ って，他者が侵害される，すなわち不法が
行なわれる」ような行為がむしろ存在するとしている62)。それは，不作為者が予め
「そのような行為をすることを申し出た，つまり，まさに自らを義務づけた」場合であ
る63)。これによ って，ショーペンハウアーは，カントにおいては語られないままで
あったこと，つまり，他者に対する消極的義務は積極的な行為だけでなく，不作為に
よっても侵害されうるということを宣言したのである。
59) NK-Wohlers, §13 Rn. 59; Kuhl, AT,§18 Rn. 49; v. Coelln, Einstehenmiissen, 
S. 196. 
60) Schopenhauer, Grundprobleme, Werke Bd. Il, S. 574. 
61) Schopenhauer, Welt, Werke Bd. I,S. 434. 
62) Schopenhaue,・, Grundprobleme, Werke Bd. II, S. 577. 
63) Schopenhauer, Grundprobleme, W erke Bd. II, S. 577. 
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ヘーゲルの抽象法も消極的な自由に関わる法（権利）である。他者を人格として尊重す
るという命令は64), もはや一つの命令，つまり「その者を対自的にそのままにしてお
け」65)よりも以上のことを意味するものではない。「私は法において個々の人格として私
自身に対して存在し，私は他者をその者の個別性においてもそのままにしておくべきであ
り，触れるべきではなく，妨害すべきではないのであり，他者も私に対して同様なのであ
る。基本となる規定は，相互的な排除，つまり他者をその者であるように，そのままにす
ることである。」66)このような理由から，ヘーゲルによれば，抽象法においては「法的禁
止だけ」67)が存在する。しかし，この禁止は，ヘーゲルが強調するように，作為だけでな
く不作為によっても違反されうる。例として，ヘーゲルも契約に忠実であることへの義
務づけを持ちだす。締結した契約を守るという義務づけは，確かに積極的な行為をも含
むが68), 「しかし，基礎がもっぱら消極的なものにとどまるのであり，私は，他者がす
でに権利を有するところのものを私自身に対して保持しない」69)のである。それゆえに，
義務の類型と遂行形式の間での一対一の関係は，ヘーゲルの場合にも存在していない。
しかし，とりわけヘーゲルが示したのは，消極的義務への制限を伴う抽象法は，法理
念の部分的なモメントを構成するにすぎないということである。ヘーゲルは，法が「自
由な意志の定在」70) としてのその特性からして，実践的で法的な自己存在をそもそも初
めて可能にする背後的な制度の存在71)を前提にすることを認めている。これに属する
のは，特に， 一次的な社会化の制度—ヘーゲルの場合では（市民的）家族一―—であり，
さらには自由で友好的な政治的秩序ー一•国家一~ それゆえにヘーゲルは，両親
64) Hegel, Grundlinien, §36, Werke Bd. 7, S. 95. 
65) Hegel, Vorlesungen, Bd. 3, S. 194 f. (Nachschrift Hotho). 
66) Hegel, Vorlesungen, Bd. 4,S. 176 (Nachschrift v. Griesheim). 
67) Hegel, Grundlinien, §38, Werke Bd. 7, S. 97. 
68) Hegel, Philosophie des Rechts, S. 45 (Mitschrift Wannenmann), 224 (Mitschrift 
Homeyer). 
69) Hegel, Philosophie des Rechts, S. 224 (Mitschrift Homeyer). ―したがって，
命令と禁止の同価値性および権限同等性に関する Schunemann(Grund, S. 122)の
主張とは反対に，抽象法の領域においては，おそらく両者の間に段階的関係が存在
するのであり，それゆえに， Schunemann(aaO)がカテゴリー的に排除されたも
のであると宣言したこと，つまり，命令を禁止規範の意味と目的から展開させるこ
とが，ここでは可能なのである。
70) Hegel, Grundlinien, §29, Werke Bd. 7, S. 80. 
71) これに関して詳しくは， Pawlik,Verhalten, S. 130 f. 
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の扶養義務や教育義務，そして国家公務員の義務も抽象法のカテゴリーを手がかりにし
ては把握されえない点の立証に傾注したのである。
家族は「人倫の全体」72)であるとされ，そこにおいては，私的利益は共通の目的の下
に位置づけられる73)。したがって，家族が基礎に有している諸権利は，「我々が所有と
の関係で［つまり抽象法の枠内で：著者記す］論じる諸権利とは大いに異なる」とされ
る74)。個々人は，家族の内部においては「一個独立の人格としてではなく，構成員と
して」75)役割を果たすとされ，この構成員はとりわけ共通の家族の目的へと義務づけら
れている76)。この目的に属するのは，「人間として……自由へと規定」されている子ど
もを77),家族から抜け出して自立するという状態へと置くことである78)。つまり，
ヘーゲルによれば，両親は，扶養され「自立性や自由な人格性のために」79)教育される
という子供の権利を充足することによって，先行する危殆化的行為を中和するだけでな
く，むしろ自由な決断から自らによって基礎づけられた家族という制度の積極的な目的
を実現するのである。「普遍的身分」80), つまり国家公務員についても同じことが妥当
する。公務員が就任した諸官庁は「国政を通じて正当化された，普遍的な職務の特別な
部門 (Zweig)」であるため81), 職務関係は抽象法的な契約関係ではないとされる82)0 
「職務は即自的かつ対自的でなければならないものであり，それゆえに同関係の内容は
恣意には属さないのである。」83)したがって，職務に反する行為＿不履行であるか積
極的な侵害であるかはどうでもよい―を通じて惹き起こされた不法は「普遍的内容そ
れ自体の侵害」一ー一つの否定的無限判断ーーであり，「それゆえに違反もしくは犯罪
でもある」とされている84¥
72) Hegel, Philosophie des Rechts, S. 250 (Mitschrift Homeyer). 
73) Hegel, Vorlesungen, Bd. 3, S. 518 (Nachschrift Hotho). 
74) Hegel, Philosophie des Rechts, S. 94 (Mitschrift Wannenmann). 
75) Hegel, Grundlinien, §158, Werke Bd. 7, S. 307. 
76) Hegel, Vorlesungen, Bd. 3, S.508 (Nachschrift Hotho)を参照。
77) Hegel, Vorlesungen, Bd. 3, S. 553 (Nachschrift Hotho). 
78) Hegel, Grundlinien, §175, Werke Bd. 7, S. 327 f. 
79) Hegel, Grundlinien, §175, Werke Bd. 7, S. 327. 
80) Hegel, Grundlinien, §303, Werke Bd. 7, S. 473. 
81) Hegel, Philosophie des Rechts, S. 170 (Mitschrift W annenmann). 
82) Hegel, Grundlinien, §294 A, Werke Bd. 7, S. 462. 
83) Hegel, Philosophie des Rechts (Vorlesung von 1819/20), S. 257. 
84) Hegel, Grundlinien, §294 A, Werke Bd. 7, S. 462. 
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ショーペンハウアーやヘーゲルの叙述によって，カントの二つの中心的テーゼー一一義
務の種類と遂行形式の対応関係を認めること，および法領域を消極的義務へと限定する
こと一ーは，論駁されたものとしてみなされうるのである。しかし一つの点において，
つまり本書の文脈では決定的となる点において，上の三名全員は一致している。つまり，
特別な不作為の問題は，彼らにと っては存在しないということである。彼らの体系的な
関心は，いかなる義務を国家は強制的な形で，それどころか刑法という道具を用いて貫
徹して良いのかという問いに向けられているのであり，不作為という現象を，彼らは，
せいぜいのところ，上のような義務論的な問題提起の帰結問題として視野に入れている
だけなのである。
2. 刑法上の保障人論の始まり
a) フォイエルバッハにおける「特別な法的根拠」
もっとも，刑法上の議論においては，フォイエルバッハの叙述はヘーゲルの理論より
も影響力の大きいものである。フォイエルバッハの教科書の第24節は，これまでの不作
為解釈学の出発点とみなされている85)。ただし，そこでは，僅かな行数で幾重にも重
なった論証がなされている。その際に，問題のないものが疑わしいものから分けられる
とすると，フォイエルバッハの業績に関する判断は，通常の読み方の場合よりも著しく
批判的なものになるであろう。
犯罪の概念と区分に関する章での第24節の位置づけに対応して，まずフォイエルバッ
ハは，不作為犯の存在と彼の犯罪概念を調和させることに尽力している。犯罪は他者の
権利の侵害を意味するため86), 可罰的な不作為は，被害者が「我々の活動を現実に表
出することへの権利」を有する点を前提とする87)。つまり，権利なくしては権利侵害
は存在しないのである。ただし，権利侵害という概念の内容および法概念と遂行形式の
関係に関しては，以上のことからはまだ何も述べられていない。これらの問いとの関係
では，フォイエルバッハは，明らかにオーソドックスなカント主義者である。カントと
同様に，まずフォイエルバッハは，法，特に刑法が原則的に消極的義務の定立へと制限
されるという見解に与する。つまり，犯罪的な権利侵害を行うのは，その者自身の法的
自由の境界を越え，他者の自由を侵害する者であるとされる88)。これに加えて，フォ
85) さしあたり， Rudo/phi,Gleichstellungsproblematik, S. 5を参照。
86) Feuerbach, Lehrbuch, §21 (S. 45). 
87) Feuerbach, Lehrbuch, §24 (S. 50). 
88) Feuerbach, Lehrbuch, §21 (S. 45). 
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イエルバッハは，カントから消極的義務と不作為義務の同置も引き継いでいる。第24節
において，フォイエルバッハが，市民の本来的な義務は不作為にのみ及ぶと断定的に定
式化するならば89), このことは，本来的には義務論に関する一つの立場の遂行形式へ
の反映である。それゆえ，フォイエルバッハには，消極的義務は命令の形態においても
表現されうるとするショーペンハウアーやヘーゲルのような洞察の余地はないのであり，
むしろ「遂行する義務」は，彼においては，およそ (intoto)本来の消極的な義務類型
の外側に位置づけられるのである。しかし，フォイエルバッハは，実定法の解釈学者と
して，この種の義務を包括的には拒絶しえないために―上述のように，カントですら
そのような主張には至らなかった―，その許容性を「特別な法的根拠」の存在に依存
させることで折り合いをつけようとする90)。つまり，「特別な法的根拠なくしては，不
作為によっては犯罪者とはならない。」91) とするのである。
したがって，フォイエルバッハの叙述は，カント的な自由主義的法義務の観念を背景
にしてのみ理解できるものである92)。しかし，それはフォイエルバッハ自身の時代で
はすでに時代遅れであった遂行形式論という衣をまと っている。その結果，正当化論と
の関係で重大な歪みが生じてしまっている。フォイエルバッハの「特別な法的根拠」は，
―契約による―消極的義務も，全く異なった由来や質を有する積極的義務，つまり，
一方では法律上規定された告発義務や後見義務93)や，他方では公務に関わる義務をも
含むものである。この積極的義務の正当性については，上述のように，この点がフォイ
エルバッハによ って前提とされた法概念と厄介な関係にあるにもかかわらず，彼は第24
節において何も述べていない。その限りにおいて，フォイエルバッハは，彼の犯罪構想
への不作為犯の形式的な統合だけに成功しているのであり，内容的な統合には失敗して
89) Feuerbach, Lehrbuch, §24 (S. 50). 
90) Feuerbach, Lehrbuch, §24 (S. 50). —後の箇所では，フォイエルバッハは，
「特別な法的根拠」として，さらに「引き受けられた公務的義務 (Amtsver-
bindlichkeit)」(aaO,§49 [S. 93]) について言及している。
91) Feuerbach, Lehrbuch, §24 (S. 50). —同様の見解として， Bauer, Lehrbuch, S. 
100 ; Heffter, Lehrbuch, §81 (S. 97) ; Henke, Handbuch, 1. Theil, S. 396; 
Martin, Lehrbuch, §69 (S. 153) ; Schro"ter, Handbuch, Bd. 1,§76 (S. 118) ; 
Spangenberg, NACrim 4 (1829), 528. 
92) 同様の見解として， Jakobs,Strafrecht, S. 112; Schunemann, FS Amelung, S. 
305, 309. 
93) フォイエルバッハの時代に通用していた法律上の作為義務について概観を与える
ものとして， Spangenberg,NACrim 4 (1829), 534 f. 
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いる。暗黙のうちにフォイエルバッハは，彼の同時代の哲学者達を駆り立てた法の根拠
の問題―すなわち，法概念の観点から，いかなる義務が正当化されうるのか？―を，
単なる法源の問題へと置き換えたのである。つまり，フォイエルバッハは個々の義務の
異なる発生根拠を挙げることにとどまり，その実質的な重要性 (Dignitat) には目を向
けていない。フォイエルバッハによって基礎づけられた見解は，「特別な法関係」94) と
先行行為95)の事例群の補充を通じて，後世の不作為解釈学に決定的な影響を与えてい
る96)。ただし，その先天的欠陥からは，このいわゆる形式的法義務説が免れることは
決してなかった。つまり，この見解では，義務を根拠づける個々の構成要件のそれ自体
としては全く説得的でない97)羅列しか問題とはされておらず，体系的に基礎づけられた
義務論は重視されていない98)。つまり，「寄せ集めでこそあれ，秩序はない」99)のである。
しかしながら，刑法学のさらなる展開に対するフォイエルバッハの影響は，法義務論
の創始者としての役割に尽きるものではない。フォイエルバッハは，義務論から遂行形
式論へと指導的となる問題設定を移行させることによって，後世の議論全体に方向性を
与えたのである。確かに，消極的義務と積極的義務の区別は，メルケルに始まりゴルト
シュミット (Goldschmidt) にまで至る，「不真正」（作為と同置される）不作為犯と
「真正」不作為犯の限界づけに関する幾つかの試みにおいて維持されている。つまり，
前者では，害するな (nonlaede) という消極的な法義務が，後者では，純粋な，為す
ことへの義務 (obligatioad faciendum) lOO)が問題となるとされる一一一それゆえに，真
正不作為犯は単なる警察犯 (Polizei vergehen) と同視されたのである 101)。しかしなが
94) Spangenberg, NACrim 4 (1829), 535 f. 
95) 基本的な文献として， Oersted,Abhandlungen, Bd. 1, S. 311および Stiibel,
Theilnahme, S. 61. 
96) 今日に至るまでこの学説に固執するのは， Baumann/Weber/Mitsch,AT, §15 
Rn. 51 f. である。
97) この点に関連する批判を要約するものとして， Schaffstein,FS Gleispach, S. 
74 f. 今日において同様の叙述は， Roxin,AT 2,§32 Rn. 10 f. および v.Coelln, 
Einstehenmiissen, S. 90 f. に見受けられる。
98) 同様の見解として， Schunemann,FS Amelung, S. 309. また哲学的な側面からは，
L砂 be,Verantwortung, S. 91. 
99) Jakobs, Zurechnung, S. 14. 
100) Merkel, Lehre, S. 78 f.; Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, S. 344 Rn. 28, 545 
を参照。
101) Merkel, Lehre, S. 97 f.; Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, S. 344 Rn. 28, 545. 
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ら，主としては，いかなる要件の下で（みかけ上の）不作為が作為として評価され，そ
れにより，新たに創設された刑法典において，作為行為に合わせて作られた構成要件に
包摂されうるのかという問題をめぐり議論がなされていた。その結果，このような議論
は，せいぜいのところ二次的な意義を有するにすぎない問題を通じて消耗することに
なった―この点について例示的であるのは，不作為の因果関係に関する争いであり，
それは， リストの評価によれば「およそ刑法学がこれまで取り扱った論争の中で最も実
りの乏しいものの一つである」102) —他方で，刑法学は本来の実質的問題をますます
見失っていったのである。
b) 不作為による作為犯 (Kommissivdelikt)? 
19世紀の後半において不作為の議論の基礎となったのは， 1858年に刊行されたグラー
ザー (Glaser)の論文「可罰的不作為について (Ueberstrafbare Unterlassungen)」で
ある。同論文でグラーザーは，「法理念に関する一面的な見解，すなわち……客観的法
の任務は人を互いに侵害しないことに尽きるとして，全ての法義務はもっばら消極的な
ものであるという前提から出発したこと」を，フォイエルバッハの理論の「基礎的欠
陥」であるとした103)。かつての義務カテゴリーの代わりに，グラーザーは，彼が詳し
く規定していない国家の目的を置く 。つまり，国家は，一方では「その目的が……まさ
に妨害されない」ことを要求してもよく一ーこのために，国家に役立つのが禁止法規で
ある一一，他方では，国家は，命令法規を公布することによって，「その目的のために
臣民の協働を要求する」とする 104)。初期自由主義的な義務論者による実質的法治国家
的な懸念は，グラーザーにおいては，形式的法治国家的な懸念に道を譲る。つまり，現
行の刑罰法規は「原則的に積極的行為のみでそれらを充足するように作られており，当
該の犯罪の概念規定も同様に整備されている」105)ことを認めなければならないとする。
それにもかかわらず，不作為的行為を，そのように規定された法律上の構成要件の下に
包摂することが可能であるかどうかー一この点が，グラーザーにとっては不作為犯の領
域における「主たる問題」なのである106)。グラーザーは，これを断固として拒否する。
すなわち，二つの互いに全く異なる関係にあるものをそのように同置するためには，実
102) Liszt, Lehrbuch, S. 128. 
103) Glaser, Abhandlungen, S. 372. 
104) Glaser, Abhandlungen, S. 289. 
105) Glaser, Abhandlungen, S. 373. 
106) Glaser, Abhandlungen, S. 370. 
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定的な法律上の規定が必要なのであり，「そのような規定がなければ，特定の損害の単
なる不阻止を理由にしては，何人もその惹起者 (Urheber) として処罰されることはな
い」107)のである。
ただし，罪刑法定主義の原則に基づく自らの厳格な解釈を，グラーザーは，可罰的な
作為の領域を極端に広くすることによって緩和しており，人間の活動が，その最後に犯
罪的結果が存在する，中間的諸原因の連鎖に契機を与えることで十分であるとする108)。
これに基づき，グラーザーは，危険な活動の引受けのような行為については，重大な再
解釈を行う 。つまり，グラーザーにおいては，そのような行為は，後に続く不作為の義
務違反性を基礎づける特別な法的根拠としての役割を果たすものではなく，行為者の行
為の全体に作為性 (Begehungsqualitat) を与えることを可能にするものなのである。
したがって，例えば，自分の馬車の前につながれた馬を走らせたが，その後，人が道に
立っているのに馬を停止させなかった者は，作為による傷害あるいは殺人の行為者であ
るとされる109)。「その者は，犯罪的結果の促進について積極的に活動していたのである
から」llO),犯罪的結果の惹起者なのである。しかしながら，これらの諸事例において故
意の作為犯を理由とする処罰を可能にするために，グラーザーは極端な想定を用いるこ
とを余儀なくされる。つまり「故意が，なされた予備へと入り込み，この予備をその者
の新たな目的のために利用することへと行為者を駆り立てることによって，故意は，な
された予備に遡及的に犯罪的な性格を与える。つまり，故意が，それを悪意 (hose
Absicht)の下でなされた予備と同置するのである」11)0 
このような構成が維持できないことは，すぐに認識された112)。「なぜ故意的な不行為
(Nichts)が，遡及的に，故意的でない何らかの行為 (Etwas) を故意あるものへと変
換させうると捉えるべきなのかは謎のままである」と，ビンディングはこの点に批判を
向けているll3)。しかし，不作為者を作為行為者と同視しようとする，ビンデイング自
107) Glaser, Abhandlungen, S. 310. 
108) Glaser, Abhandlungen, S. 298. 
109) Glaser, Abhandlungen, S. 299. 
llO) Glaser, Abhandlungen, S. 307. 
lll) Glaser, Abhandlungen, S. 301. 
ll2) Aldosser, Unterlassungen, S. 24 ; v.Buri, GS 21 (1869), 189 f.; Ha'lschner, 
Deutsches Strafrecht, S.239 f. Fn. 2を参照。
ll3) Binding, Normen, Bd. 11/1, S. 531. —要約としては， Welp, Tun, S.43 f. ; 
最近の文献としては， Sch1"inemann,FS Amelung, S. 310. 
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身が行った試みのバリエーションも成功していない。ビンデイングによれば，不作為が
先行する行為と結びつき，不作為者が自身の先行行為により設定した結果発生を阻止す
る条件を再び取り除いたとき， しかもこの場合にのみ，不作為は因果的である。「当該
の因果性に対する，それまであった意思的抑制の意思的な放棄」114)として，不作為は
「絶対的不作為というものでは全くなく，むしろ外部的な因果性経過へのその作用との
関係では内的な行為」115)であるとされる。このような構想は，不作為者が「特定の侵
害結果を阻止するように自らを義務づけた」116)場合に合わせて作られている。これに
対して，この構想は先行行為事例には適合しない。そこでは，不作為者は，確かに自ら
の先行する行為によって，結果を促進する積極的な条件を設定しているが， しかし「危
険を防止する約束」117)による結果の不発生に関する保障人の地位には決してついては
いない118)。ビンデイングは，先行行為事例を作為不法に組み込み119),行為の最初にそ
の行為が危険な性質を発揮することが予見可能であったかどうかは無関係であるとする
ことによって120),救いを見出そうとしている。ただし，この点から，それまでは単な
る不注意にすぎない行為を故意犯の路線へと変更することも可能であるとする帰結を引
き出す場合には121),彼自身が少し前でその先駆的な主張者達に対して激しい言葉で
もって非難していた，まさに事後の故意 (dolussubsequens) に行き着いてしまうので
ある122)0 
不作為を作為へと解釈し直すあらゆる試みの失敗に鑑みて123), 当該の議論への参加
者の多数は，原理的正当性においてほぼ疑われることがない実務上の処罰の必要性124)
114) Binding, Normen, Bd. 11/1, S. 557. 
115) Binding, Normen, Bd. 1/1, S. 555 f. 
116) Binding, Normen, Bd. 1/1, S. 559. 
117) Binding, Normen, Bd. II/1, S. 571. 
118) Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 19. 
119) Binding, Normen, Bd. II/1, S. 605. 
120) Binding, Normen, Bd. 11/1, S. 605. 
121) Binding, Normen, Bd. II/1, S. 605. 
122) Welp, Tun, S. 55. 
123) この点に関する包括的な叙述として， ArminKaufmann, Dogmatik, S. 241 f. 
124) 特に批判的なものとして， 0.Kraus, ZStW 23 (1903), 790 f. ―これに対して，
例えば M.E Mayer (AT, S. 190) は，明確な法律上の規定が欠ける場合に，不作
為は一般的に不可罰であるとする見解の「明白な不当性」について言及している。
Nagler (GS 111 [1938], 15) は，このような見解を「実務上は耐え難いもの」と／
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の考慮に努めながら，世紀の転換期以来，ビンデイングが「解釈論的悲観主義」と呼ん
でいた立場125)をとったのである。すなわち，不作為を作為に引き戻すという要求は，
より柔軟な解釈に置き換えられている。この解釈によれば，作為構成要件を不作為に適
用するためには，不作為と作為の実質的な同価値性ですでに十分となる。この同価値性
についての決定的な基準とされるのは，特別な法義務の存在である126)。これを最終的
に定式化したのは， 1938年のナーグラー (Nagler)の見解である。不作為が「作為と等
価のもの」127) となる条件の総体を，ナーグラーは不作為者の保障人的特性に見出して
いる128)。根拠づけのために，ナーグラーは規範論的な考慮を援用する。つまり，侵害
結果の惹起の禁止には， 二次的なものにすぎないとしても，行為者の特別な保護に委ね
られている法的価値の完全性を保障せよという命令が常に含まれているとするのである。
この包含関係が，構成要件該当行為を行為者に義務づけられた違法な結果の防御の不作
為へと拡張することをも可能にする。否，それどころか強制するのである 129)。ここで
は，「構成要件の拡張ではなく，むしろ目的志向的で拡張的なテキスト解釈という手法
による構成要件の修正」130)が行われるとする。
命令は作為だけでなく，不作為によっても違反されうるということを，ヘーゲルはす
でに認識していた。抽象法の命令ー一そしてこれのみ！ー一の基礎には，結局のところ
禁止があるとするヘーゲルの指摘は，カントが義務の類型と遂行形式を対応させたこと
に対して向けられたものであり，ヘーゲルは，法的に重要な義務に関して，細分化され
ながらも包括的な理論への道を開いたのであった。ヘーゲルの弟子であるハインリッ
ヒ・ルーデン (HeinrichLuden) は，すでにナーグラーよりも100年も前に，この理論
の一部を，「あらゆる命令においては，常にある禁止が含まれ，逆にあらゆる禁止にお
いては，ある命令が含まれている」131)という一般的な規範論的テーゼに置き換えた。
すなわち，「ある行為が禁止されているとき，これによって同行為をしないことが命令
＼して特徴づける。
125) Binding, Normen, Bd. 1/1, S. 544. 
126) この点に関する詳細は， Rudolphi,Gleichstellungsproblematik, S. 26 f. および
Welp, Tun, S. 61 f. 
127) Nagler, GS 111 (1938), 69. 
128) Nagler, GS 111 (1938), 59. 
129) Nagler, GS 111 (1938), 61. 
130) Nagler, GS 111 (1938), 61. 
131) Luden, Abhandlungen, Bd. 2,S. 220. 
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されており，逆に，ある行為が命令されているときには，同行為をしないことが禁止さ
れているのである。」132)ナーグラーが自らを結びつけたのは，ヘーゲルからの伝統では
なく，まさに（おそらくはビンデイング133)を通じてナーグラーヘと媒介された）この
ような伝統である。そして，その限りにおいて，禁止の対象は行為のみでありうる 134)
とするアルミン・カウフマンとシェーネ (Schone)の規範論的な批判は，適切にナー
グラーにあてはまってしまう。しかし，特にナーグラーにおいては，先の包含論拠の意
義は，実定法上の犯罪構成要件の規定によって投げかけられた包摂問題を解決するとき
の手助けとなる点にあるにすぎない。その際には，義務論に関わる包括的な問題領域の
一部だけが問題となりうるにすぎない点を，ナーグラーが想定することはもはや全くな
かった。「全く単純で本来的に自明であるのだが，受動的な態度が，通常，犯罪構成要
件の規定が示す積極的な活動と法的に同等であるのかどうか……が単に吟味されるべき
である」135)ことを認識するためには，解釈論史に目を向けることですでに十分である
とするのである。このような限定的な捉え方 (Engfiihrung) を克服し，本来の問題提
起が含んでいた広がりを少くとも方法論的に再び捉えること―この点に本書の構想は
尽力する。したがって，従来の理解における保障人的地位の理論の代わりに，以下では
刑法上重要な形象である管轄の基礎づけの体系を素描する。同体系は，作為と不作為を
包括するものであり，正当化事由と免責事由の秩序づけにおいても引き続き役割を果た
している。
（山下裕樹訳）
132) Luden, Abhandlungen, Bd. 2, S. 220 f. —―今日の法理論の立場に基づく同様の
主張として， Rohl,JA 1999, 895 f. および哲学的な観点からのものとして，
SeebaB, FS MittelstraB, S. 363. 
133) Binding, Normen, Bd. I, S. 109 f. 
134) Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 257; Scho'ne, Erfolgsabwendungen, S. 248 f. .... 
一ーカウフマンの行為に対する禁止と不作為に対する命令の区別は，依然として広
い賛同を得ている。例えば， Bo'hm,Garantenpflichten, S. 96 f.; Griinewald, 
Garantenpflichten, S. 44 ; Giintge, Begehen, S. 27 f. を参照。
135) Nagler, GS 111 (1938), 1 f.
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